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vm結語
I はじめに
平成 15年 (2003年)の民法一部改正により改正された良法371条は， r抵
当権は，その担保するi貰権について不履行があったときは，その後に生じた
抵当不動産の果実に及ぶj と規定する。この規定は，被担保債権の債務不履
行後に生じた「果実」に対し抵当権の効力が及ぶことを定めたものであり，
この「果実J(こは， r天然果実jのみならず， r法定果実Jも含まれる。そし
て，この f果実1 収益jに対する抵当権の実行方法として，民事執行法に担
保不動産収益執行の制度が設けられた(民事執行法 180条 2号)。
他方， r法定果実z 賃料j に対する抵当権の効力については，民法372条
により準周される同 304条 I項本文があり， r先取特権は，その目的物の売
却，賃貸，滅失又は損傷によって債務者が受けるべき金銭その他の物に対し
ても，行使することができるj と規定し，賃貸自的物から生じる「賃料J(こ
対し抵当権の効力が及ぶことを定めている。同規定の文言から，抵当毘的物
の「賃貸j以後に， f賓務者(抵当権設定者)が受けるべき賃料に対し，抵当権
の効力(この効力を fi足当擦の物上代位機の効力j という)が及ぶように読める
が、後述のように， r詰務不履行j以後において，抵当権の効力，すなわち
物上代位権の効力が賃料に及ぶと解すべきである。民法 304条 l項本文は，
「先取特権は……金銭その他の物に対しでも行使することができる」と規定
しているが， この本文規定は， r I~I 的物の売却，宜主主，滅失又は損傷j を原
i芯!として， 目的物の{回総変形物たる金銭等に物j二代位権の効力がすで、に発生
しているj ことを?当然の前提とする趣旨である。権利(ヱヱ物上代佼権)が発
生・成立していなければ，その権利を行使することもできないのである 1)。
したがって，現在，民法上，法定果実z賃料に対する抵当権の効力に関す
る規定として民法371条と同 372条の 2カ条があり，これらの条文は，いず
れも，抵当権の効力が， r債務不履行」以後， r法定果実(食料)Jに及ぶこと
を定めた規定であり，ただ，その行使要件・執行手続が異なるだけである。
このような状況下，最高裁(二小)平成 21年 (2009年)7月3日判決(民集
63巻 6号1047頁，金融・商事判例 1340号54]室)(以下， f最判平成 21年Jという〕
は，抵当権に基づく収益執行の開始決定の効力が生じた後に，抵当不動産の
賃借入(第三債務者)が，抵当権設定登記前に取得した賃貸人に対する保証金
返還請求権合自働債権とし，賃料債権を受融債権とする相殺を?もって，抵当
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不動産の管理人に対抗することができるかという事案に関し初めての判断ぞ
下し，賃鑓人は管理人に対抗することができると判示し，費借入穫先の結論
を導き出した。その判決理由において，最!fU平成 21年は，抵当権の物上代
位権と棺殺の擾劣に関する最高裁(三小)王子成 13年 (2001年)3斥 13日判決
(民主長 55巻2号3631'[) [以下， I最半IJ平成 13年j という〕を引用した。
最判王子成 13年は，抵当権設定登記後に取得した賃貸人に対する保証金返
還請求権ぞ自檎債権とし，賃料撰権を受{動債権とする相殺をもって，抵当権
者(物上代位権者)に対抗することができるかという事案に関し，賃錆人は抵
当権者に対抗できないと判示し，抵当権者優先の結論を導き出したものであ
るc しかし，私は，最判平成 13年の結論自体lこは賛成するが，その判決理
由に反対の立場であるわから，最判平成 21年の判決理由には当然皮対であ
るc そして，今回はその結論にも反対である民本棋では，そう考える理由
主ケ数前・補足するとともに，あるべき解釈論を提示したい。
I 民法371条の改正趣旨
1 改正前の議論
まず，担保不動態収益執行制度の実体法上の根拠規定である民法 371条の
改正趣旨に触れておかなければならない。
王子成 15年改正高官の良法 371条 1項は， i前条ノ規定ハ果実ニハ之テ適用セ
ス但抵当不動産ノ差押アリタノレ後又ノ、第三取得者カ第 381条ノ通知テ受ケタ
ノレ後ハ此臨ニ在ラスj と規定していたc そのため，間競定にいう f果実jの
中に f法定果実jが含まれるか否かについて見解が分かれた。
民法起草者4)，特例J(最判{二小〕王子成元年[1ヲ例年)10 R 2i日判決・民集43巻
9号 10iO頁)[以下， I長支半日王子成元年j という〕および通説5)は， 平成 15年改正前
の民法371条は，抵当権の効力が抵当不動産の「付加一体物Jに及ぶと定め
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た民法 370条を受けた例外規定て、あるため， r果実Jとは有体物である f天
然果実jのみを指す一方，抵当不動産使用の対鋸である「法定果実jは，抵
当不動産の価値代替物ないし価値変形物とみなし，民法 372条・関 304条 l
展に基づき，抵当権の効力(抵当擦に基づく物上代位縫の効力)の目的となると
解していた(民法304条適用説)0
これに対し，近時の多数説は，抵当権の非占有担保性そ重視し，抵当権の
効力が{巣実」に及ぶのは，改正前民法 371条に基づき，抵当不動産の差押
え後=抵当権実行後においてのみであり，その場合， r天然果実j も「法定
果実j もともに f元物jである抵当不動産の利用の結果に飽ならないから，
f巣実Jには， r天然果実」と「法定巣実」の双方が含まれると解していた6)
(民法3il条1項ただし警適用説)。すなわち， この説は， r賃料jが抵当権の物
と代位権の目的となることを否定し(民法304条の適用を否定)，改正前の民法
371条 1項ただし書:に基づく抵当権実行後においてのみ， r法定果実Jであ
る f賃料」に対し抵当権の効力が及ぶと解したのである。もっとも，この説
によっても， r法定果実J(こ対する抵当権の実行方法は，平成 15年改正前の
民法および民事執行法のもとでは物上代位の手続に拠るほかなかったi)(民
事執行法 193条l演後段参照)。いずれの説が正当であろうか。
民法起草者の梅謙次部博士が述べるように， r賃料Jを抵当不動産の価値
代表物(価総代替物・制fi綴変形物。以下， r fl酬政代詩物jという)とみなし， r賃料立
法定果実Jに対し抵当権の効力(=物J二代佼擦の効力)が及ぶことを定め， r法
定果実」の問題を処理していたこと，他方，改正前民法371条は，付加一体
物に対する抵当権の効力を定めた民法 370条合受けた規定であり，開条の
「果実Jとは有体物である f天然果実jのみを指すと解すべきであるから，
民法 304条適用説の方が正当である。もっとも，向説の論者は，物上代位権
の効力発生時期について， r賃料jを抵当不動産の交換錨植の詳し崩し的実
現とみて，あたかも「賃貸Jと同時に「賃料Jが抵当不動産の錨値代替物に
なり，抵当権の効力=物上代位権の効力がその上に及ぶと解していた8)。
しかし，この物上代位権の効力の発生時期については賛成できない。抵当
4 
担保不動産収益執行と相殺との優劣
権{ま非占有担保権であり，また，物上代位権は，抵当権の本葉である優先弁
済権確保という観点から法制住された権利であり， i龍務不履行」前におい
ては， i賃料jは，抵当不動麗の価値代替物になることはあり得ないからで
ある。換言すれば， i償務不履行J前においては，抵当不動産から「賃料j
が発生していても，当該「賃料jを，抵当不動産の錨値代替物とは雷うこと
ができないから，それは，抵当権の効力ココ物上代位権の効力の対象となるこ
ともあり得ないのである。
これに対し，ひとたび「債務不緩行Jが惹起きれれば，被担保債権の優先
的回収のため抵当権の実行は可能となるが，抵当不動産の担保儲鐙が抵当権
設定時に比し減少し，抵当権の箆先弁済擦が侵害されるおそれがある。とこ
ろが，その一方で，抵当権設定者が f債務不題行j の前と同様，当該抵~不
動産から生ずる賃料ぞ引き続き収受できるというのは，抵当権者と抵当権設
定者の簡の経済的公平に反することになる。そこで，抵当権の箆先弁済権を
確保し，抵当金離を{足進するという目的のため， ij霞務不履行j時以後， i資
料j そ抵当不動産の価値代替物(悩仮代表物・綴{笛変形物)とみなし， i貸料」
を抵当権の効力 z 物上代位権の効力の客体としたのが物上代位制度である。
これは，経済的公平の観点から f価値代替物j概念を拡張したものであ
るへそして，このような抵当権者の保護は，抵当権者の過剰保護にはなる
ことはない。抵当不動産本体に対する抵当権実行と「賞料jに対する物上代
位権行{更を併用したとしても，その譲先弁済権は，被担保債権の範閣内に眠
られるからである c
よって， i賃料jは， i債務不履任j持以後，抵当不動産の価値代替物とな
り，それが抵当壌の効力口物上代位権の効力の客体となる。換言すれば，
「賃料J(こ対する物上代位権の効力発生時期は， i f資務不履行J時以後と解す
べきことになる10)(この問題は，本稿のVにおいて詳論する)。そう解すること
が，物上代位権の手続規定である民事執行法 193条とも整合する。そして，
このように「僚務不履行J持から， i賃料J(こ対し物上代位権を行使できる
という解釈は，むしろ，抵当権の本質である非出有記係性にも合致する。な
コ
ぜなら， r債務不履行jが惹起されれば，抵当権者はいつでも抵当権を実行
し，抵当不動産本体に対する抵当権設定者の使用・収益権に介入することが
できるからである。
これに対し，近時の多数説(前掲の 3i1条1演ただし部盗用説)は，抵当権の
非占有担保性は， r抵当権実行J時まで確保されなければならないとし，抵
当不動産の差押え(抵当権突行)後においてのみ f法定果実1 賃料jに対し抵
当権の効力を及ぼすことができると主張した。しかし， r債務不履行Jがあ
れば，いつでも抵当権の実行が可能であるから，抵当権の非占有担保性は，
本来， r農務不履行」時までと考えるべきであり，その持点から f賓料」に
対しでも，抵当権1 物上代位擦の効力が及ぶと解することが可能で、ある。し
たがって， r儀務不履行j時以後， r賃料jが物上代位権の客体となること
は，抵当権の非占有担保性に何ら抵触しないのである。
執行実務も，近時の多数説とは異なり， r賓料J(こ対する抵当権=物上代
位権の行使喜子肯定していた。賃料能権に対する抵当権の物上代位権行使を肯
定した最判王子成元年が出現したことや，手続法上は物上代位権の実行手続
(氏本執行法 193条)しか存在しなかったからである。
2 改正趣旨
f賃料jに対する抵当権の物上代位権行使を肯定することは，以上のよう
に，理論的に問題がないし，実務上もそのように運用されていた(本来，抵
当権の非占有担保性が妥当するのは「債務不緩行Jf冷までであるにもかかわらず，多数説
が，それを「低当権実行Ji待まで拡張し，問題をと複雑化していただけである)。 しカ、し，
平成2年(1990年)のパブノレ経済崩壊後，低迷する不動産市場のもとにおい
て不動産損保権の実行方法の多様イじを求める声が高まった。 例えば，大規模
のテナントピノレ等が抵当不動産の場合， その売却には時間を要するが，賃料
等の~文益が継続的かっ確実に見込まれるため， その収益から箆先弁済を受け
ることが要望されたからである。
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そこで，担保不動産(捻当不動産)の f収益価値」からの優先的債権回収の多
様化が検討され，担保不動産の「交換艦悠Jからの債権回収方法である「担
保不動蔑競売J(災苦手執行法 180条1号)(こ加えて，強制管理(民事執行法93条以
下)類似の手続を?とる f担保不動産収益執行J(民家執行法 180条2号)の制度
が新たに部設された11)。その際，実体法上，抵当権の効力が担保不動産の
f収益(祭実)Jに及ぶことを明文で規定する必要が生じたので，同時に改正
されたのが民法 371条であり，悶条{ま， 1抵当権は，その担保する債権につ
いて不履行があったときは，その後に生じた抵器不動産の果実に及ぶj と改
正されたのである。
このような改正経緯から，改正民法 371条の「果実jには，担保不動産の
収益価値である f天然果実jと f法定果実jの双方が含まれることが明確と
なり，また，抵当権の効力が，被担保債権の I{責務不緩行j後に生じた「果
に及ぶことも明記された。これにより， 1法定果実」に対し抵当権の効
力が及ぶ持期は， 1債務不履行j時以後となり， 1賃料jに対し物上代位権の
効力が及ぶ持期とも整合することになったのであり 12)，開条が，抵当権の
本質に何ら反するものでない13)ことは前述のとおりである。なお，担保不
動産収益執行は，担保不動康競売(民事執行法 180条l号)と向じく，担保援
の存在を証する文書が提出されたときに開始し，執行裁判所が，鐙務者また
は所有者の有する担保不動産(抵当不動産)ぞ差し押さえ，管理人を選任し，
管理人に当該不動産の管理・ i段識の収取を?させ，その収益を抵当権者等の債
権者lこ分記して債権問i試を関ることになる。その手続は，強制管理手続に類
似するので，強制管理の規定(民事執行法93条以下)が全面的に準用されてい
る(災事執行法 188条後段)。
他方，平成 15生存民法改正後も物上代位制度は変更されなかったので，民
法上， 1賃料Jに対する抵当権の効力を定めた規定として，民法 371条と並
んで同 372条が準用する向 304条が併存することになった。したがって，抵
当権者は，事案に応じていずれの方法を選択しでもよし仮に両手続が競合
した場合には，その調整規定(民家執行法 188条・向 93条のりに従えばよい。
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すなわち，物上代位権に基づく差押え後に，担保不動産収益執行の開始決定
がなされた場合には，物上代位権に基づく差押えの効力は停止するのであ
る。
このように，物上代位と担保不動産収益執行は，その執行手続が異なるた
め，以下のような利用上の差奥がある1-1)。すなわち，抵当権の物上代位権
に基づく f賃料」の差押え手続では，担保不動産収益執行の手続に比べ，抵
当不動産の管理人を選任しないため，手続の申立てに要する費用が低額であ
り，また差押債権者に護接の取立権が認められるなど，簡易かつ迅速な債権
問収が可能であるという利点があり，そのため，賃鑓人の数が少なし賃料
額も低い小規模の不動産において有用性が高い。これに対し，担保不動産収
益執行の手続では，申立てに要する費flが比較的高額となる(取立て手数料の
ほかに，主主押えの登記lこ係る登録免許税〔僚機額または極度額の 1000分の心と管恕人
のf{~鋭等の額を見込んだ予約金の納付が必婆となる)が，(D担保不動産に多数の賃
借入がいる場合でも，不動産単位で手続ぞ行えば足り，賃借入を特定して各
段{詩人ごとに賃料霞権を慈し押さえる必要がないこと，争管理人が収受し
た収主主から不動産の維持管理に芸きする費用を支出できること，舎管理人
が，不法占有者セ排除し，賃料不払いや用法違反を理由に既君子の賃貸情契約
を解除し，あるいは新授の賃貸借契約を締結できる等の利点があるため，大
競撲なテナントピノレ等に利用が見込まれるということである。
しかし，前述したように，関制度における実体法ヒの抵当権の効力自体
は，いずれも r1債務不履行J特に発生すると解すれば，実体法上の解釈
異はなしそれゆえ，民法3il条および担保不動産収益執行をめぐる解釈に
際しては，民法 372条が準用する問 304条l項について正磯に解釈しなけれ
ばならない。
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II 最高裁(二小)平成 21年 7月3日判決
1 事実関係
最判王子成 21年15)の事案は，以下のとおりである。
(1) 平成 9年(lヲ97年)11月20日，本件建物の過半数の共有持分を有す
るA株式会社(焚貸人)[以下， Aという〕は， Y株式会社(気借入・被告・被授訴
人・上告人)[以下， Yという〕との関で本件建物の l区磁について次の約定で
Yに賃貸する契約な締結し，間程調を:， Y(こ引き渡したc
(ア) 期間:20年間，
(イ) 質料:月額700万円(他{こ治資税綴当額35ヌゴ向。毎月末日までに翠
月分を支払う。
(ク) 保証金:3億 1500万円(以下.I司王子!こ保証金j という )0Aは， Yに対
し，賃貸開始自から 10年経過後の 11年目から 10年間にわたり均
等に分割して返還する。
(エ) 敷金:1億3500万円。上記区画の明渡し持に返還する。
(2) Aは，上記契約の締結に捺し， Yから本件保証金および敷金として
合計4億5000万円を受領した。
(3) 本件建物の他の共有持分権者
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(4) 平成 11年 (1999年)6丹22日， Aは， Yとの問で， Aが他の債権者
から仮設押え，仮処分，強制執行，競売または滞納処分による仮差押えをヲ受
けたときは，本件保証金等の返還につき当黙に期限の利益ぞ喪失する旨合意
し7こ。
(5) 平成 18年 (2006年)2月 14日，八は，本件建物の向社持分につき，
C市から毘定資産税の滞納処分による差押えそ受け，同月 16日，その話の
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差押登記により，本件保証金の返還につき期患の利益を喪失した。
件担保不動産収益執行の開始決定の送達がされた。
(7) Yは，平成 18年 7月から同 19年2月までの間，毎月末日までに，
各翌月分である向 18年 8月分から同四年 3月分までの 8か月分の賃料の一
部弁済として各 367万 5000円の合計 2940万円(消焚貌穏当額 140万円を含む
額)をXに支払った。
(8) 平成 18年 7月5日， Yは， Aに対し，本件保証金返還残債権 2億
9295万円を自動債権とし，再生存 7月分の賃料債権 735万円 Ci荷主主税相当額35
さら
に， Y は，原審口頭弁論終結演前の悶 19年 4丹2日，本件保証金返還残債
権2能8560万円を自働債権とし，同 18年 8月分から悶 19年 3月分までの
8か月分の賃料残債権各 3677}5000円の合計2940万円(浴室主税相当者喜140万
円を合む綴)営受働{棄権として対当額で相殺する旨の意思表示(以上， i個別の
なお， yは，第一審では，王子成 18年4月 12日に行っ
た「包括的相殺jのみ，すなわち，本件保証金返還請求権を自{翻案権とし悶
年 4月末自以降に発生する間四年 3月分までの将来の賃料債権を受働債権
として対当額で相殺する旨の主張のみそした。
(9) 第一審において， Xは，本件賃貸信契約に基づく平成同年 7足分か
ら詞四年 3月分までの本件賃料積権(ただし， i荷変貌抱当額をナ含まない)は，本
件包括的相殺によって消滅していないと主張した。これに対し， Yは，本件
建物の抵当権設定費記(王子成 10年2月27日)前の平成9年 11月20日に本件
保証金返還請求権を取得しているから，本件賃料復権は，間議求権を自{動債
権とする本件包括的相殺によって消滅したと主張した。
(10) 第一審・甲府地裁平成 18年 12月20B判決(金融・商事特例 1340号
10 
担保不動産収益執行と相殺との後劣
62 J[)は， Yの忽括的相殺の主張を認め， Xの請求を棄却した。 X，設訴。
(11) 原審・東京高裁平成 19年6月28日判決(会滋.N軍事判例 1340号 58
頁)において， Xは以下のように主張した。
管理人は，民事執行法95条 l項に基づき，不動産の管理収益権を原
始的に取得し，賃貸常契約そのものの関{系，更にはこれに付随する敷金関係
は，不動産所有者と賃借入との関部として残存し，管理人には管理権眠だけ
いないから，寅潜入Yが本件相
殺の意思表示守しでも，えには本件担保不動車収益執行の開始決定後の賃料
簡権が:帰属していないから，その部分について受髄債権が存在しない。
(12) これに対し， Yは，以下のように主張した。
損保不動産収益執行は，執行の一つの方法にすぎず，単に抵さき権の権
利の発動として，またはその延長として認められているものであるから，担
保不動産収益執行の管理人が，賃貸人や抵当権者の地位，権隈を超えた地
位，権思喜子取得するわけではない。
Y は， Xの賃料請求に対して，平成 18年 4月11自付け，翌日臼到
達の内容証明郵便において，本件保証金返還語求権と賃料債務の包括的棺殺
により賃料簡務が消滅していることを主張し，その効力を執行法上の管理人
に主張しているだけである。また， Yは，上記(8)の個別の相殺も追加主張
しfこ。
(13) 原審は，以下の理由により， Yの請求を認容した第一審特決を取り
消す一方，王子成 18年7月分の賃料700万円(以下，いずれも消星空税相当額を含ま
ない額)および開年8月分から開 19年3丹分までの 8か丹分の賃料の本件弁
済後の残額2800万円の合計 3500万円並びに悶 18年 7月分の賃料 700万円
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に対する遅延損害金の支払合認める誤度で， X
( i ) 本件相殺(包括的棺殺)の効力について
Y(ま，平成 9年 11月20日， Aとの間で本件賃貸借契約そ締結し， 3億
1500万p:jの本件保証金返還請求権を取得し， C市が間 18年 2丹 16臼に A
に対し行った滞納処分により，本件保証金返還請求権の全額について弁済期
が到来したことから， Yが本件相殺をした向年4月 12日より前の陪年 2月
16日の時点において，自働韻権である本件保証金返還詩求権の弁済期が到
来したことが認められる。しかし，本件相殺において受働債権とされた，本
可能な状態に置かれたことに対する対舗として発生するものであり，本件賃
貸措契約に基づく間年 5丹分の賃料債権が発生するのは問年 4丹末日であ
り，以後毎丹末思に翌月分の賃料債権が発生し，本件相殺の時点では未だ受
{動的;僚は発生していないからである c したがって，本件相殺は，受働債権が
(ii) 当審における相殺の主張について
Y(ま， Aに対し，平成 18i:F 4丹 11日付け，翌 12日到達の内容証明
郵便において，本件保証金返還諮求権残金 3f意0765万円を自働債権とし，
本件賃貸措契約に基づく悶年4月末日以降に発生する月額735万円の賃料ぞ
受i働債権として，対当額で相殺する旨の意思表示をしたと主張する
が，問主張は，結局，本件相殺に期限が{せされていたとの主張
と解され，そのような相殺の意思表示は無効である(民法506条 1攻後段)。
多 Yは，個別の相殺として， Aに対し， 0平成 18年 7月3日付け内容
証明郵捷において，本件保証金返還請求権残金2憶 9295万丹念自働債権と
い本件賃貸措契約に基づく同 18年 7月分の賃料簡権 735万円を受働{債権
として，その対当額で相殺する習の意思表示ぞし，@悶 19年 3月30日付
け内容説明郵捷において，本件保証金返還請求権残金合自働債権とし，本件
賃貸借契約に基づく冊目年 8月分から間四年4月分までの丹額735万円の
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うち既払分を控徐した月額36i万5000丹を受働憤権として，それぞれ対当
額で相殺する旨の意思表示そし，@)その結果，平成 18年 7月分から持四
年4月分までの資料債権は消滅した語主張する。しかし，上記相殺で受働債
権とされている賃料は，いずれも本件担保不動産成主主執行の開始決定の効力
本件物件の管理，収益の収取の権罷(管潔llX主主
権)がAにはなくなり，管理人Xに属する(民事執行法 188条， 95条1項)よ
うになってから発生したものである。その一方，本件保証金に関する関係
は，本件物件の管理収益権とは無関保であるから，管理人にその権限はな
い。よって，上記各賃料農権と本件保証金返還請求権との関係は，
者間において互いに間種の目的を手ぎするf責務を負担する関係にあるとは設い
難いから，民法 505条 1項の要件を充たさず，相殺の効力を生じない。
(14) そこで，賃能人Yが上告受理の申立てをした。なお，第一審判決
が認めたYの包括的栢殺の主張は，上告受理決定において排除された。
2 判 ヒ2臼
最半u平成 21年は，原審判決を破棄自判 L，Yの請求を認めた。
「原審の上記判断はいずれも是認することができない。その理由は，次の
とおりである。
(l) 担保不動産収益執行は，担保不動産から生ずる賃料等の収益を被担
保債権の優先弁済に充てることを目的として設けられた不動産担保権の実行
手続の一つであり，執行裁判所が，担保不動産収益執行の開始決定により担
保不動産を差し押さえて所有者から管理収益権を奪い，これを執行裁判所の
選任した管理人にゆだねることを?その内容としている(民事執行法 188条，
93条 1項， 95条 1寝入管理人が担保不動産の管理収益権i:'取得するため，
担保不動産の収益に係る給付の自的物は，所有者ではなく管理人が受領権限
含有することになり，本件のように担保不動産の所有者が賃貸潜契約喜子締結
していた場合は，賃{昔人は，所有者ではなく管理人に対して資料を支払う
13 
務を長うことになるが(同法 188条， 93条 1項)，このような規律がされた
のは，担保不動産から生ずる収益を確実に被担保債権の優先弁務に充てるた
めであり， い(同法
188条， 95条2項)。
このような担保不動産収益執行の趣旨及び管理人の権限にかんがみると，
管理人が取得ーするのは，賃料債権等の担保不動産の収益に係る給付を求める
権利(以下「賃料債権等j という。)自体ではなしその権利を行使する権
賃料積権等は，担保不動産収益執行の開始決定が効力全生じ
いるものと解するのが担当であり， このことは，
担保不動産収益執行の開始決定が効力を生じた後に弁済期の到来する賃料欝
権等についても変わるところはない。
いというべきであるから
7月初日第三小法廷判決・裁判集民事i9号 893頁参照)，本件にお
いて，本件建物の共有持分権者であり賃貸人で、ある Aは，本件開始決定の
効力が生じた後も，本件食料留権の債権者として本件相殺の意思表示な受領
する資格を有していたというべきである。
(2) そこで，次に，抵当権に基づく担保不動産収益執行の開始決定の効
担保不動産の賃措人が，抵当権設定登記の前に取得
した賃貸人に対する債権を自働債権とし，賃料霞権を受働債権とする相殺を
もって管理人に対抗することができるかという点について検話する。
債権について不履行があったときは抵当権の効力は担保不動産の収益に及ぶ
138第三小法廷判決・畏集55巻 2号 363頁参照)，担保不動産の賃借入
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は，抵当権に基づく担保不動産収益執行の開始決定の効力が生じた後におい
ても，抵当権設定驚記の前{こ取得した賃貸人に対する霞権を自働蹟権とし，
賃料議権を受働皆様とする椙殺をもって管理人に対抗することができるとい
うべきである。本件において， y(ま， Aに対する本件保証金返還債権を本件
抵当権設定登記の前に取得したものであり，本件相殺の意思表示がされた時
点で自働質権である YのAに対する本件保証金返還残積権と受働債権であ
るAのy(こ対する本件賃料簡権は相殺適状にあったものであるから， y(立
本件相殺を?もって管理人である X(こ対抗することができるというべきであ
る。
(3) 以上によれば， Xの議求に採る平成 18年7丹分から王子成 19年3月
分までのヲか月の賃料撰権6300万円は，本件弁済によりその一部が浩減
し，その残額3500万円は本件棺殺により本件保証金返還残皆様と対当額で
消滅したことになる。J(下線，筆者)
3 争点、
本件の争点は，こじ担保不動産の賃脅人Yが行った本件柏殺(館別の相殺)
の効力が生じているか，本件相殺の効力が生じているとして，その効力
~当該不動産の管理人 X に対抗することができるか，である。そして，上
記号の Yが行った本件相殺の効力が生じているか， という争点の前提とし
て， ( i)本件担保不動産収益執行の開始決定の効力が生じた後の賃料懐権
は誰に帰属しているのか， (i)本件相殺の意思表示の受領資格は誰にある
のか， という問題がある。
まず，号本件相殺の効力の前提開題である(i )の問題について，原審は，
本件担保不動産収益執行の開始決定の効力が生じた後の賃料債権は，担保不
動産の管理人Xに帰属すると述べたのに対し，最判平成 21年は，当該担保
不動産の所有者(過半数の共有持分権者)八に帰属すると述べた。そして，間
最判は， (i)の問題についても，担保不動産の所有考人に，本件相殺の意思、
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表示の受領資格があることを認めた。結局，最判平成 21年の論理によれ
ば，上記の争点(Dyが行った本件相殺の効力は生じている， ということに
なる。
担保不動産収益執行は，担保不動産の収益を被担保債権の優先弁済に充て
るための不動産担保権の実行手続であるから，担保不動産の管理人に与えら
れる管理および便用~文益権限は，収益執行の目的に照らして必要な範囲にと
どまると解される16)。つまり，管理人は，担保不動産所有者(僚務者)に帰
属している管理収益権の移転を受けただけであり，賃貸借契約関係自体は，
所有者と賃信人との関係として残存しているのであるli)。したがって，
判平成 21年が， i管理人が取得するのは，賃料債権等の担保不動産の収益に
係る給付を求める権利自体ではなしその権利念行使する権限にとどまり，
賃料積権等は，担保不動産収益執行の開始決定の効力が生じた後も，所有者
に帰属している」と述べているのは妥当であり，民事執行法188条により
mされる開法 93条の文書にも符合する 18)。
そう解すれば，当然，最判王子成 21年が述べているように， i担保不動産収
益執行の開始決定の効力が生じた後L 担保不動産の所有者は賃料債権等を
受融権とする相殺の意思表示~受領する資格を失うものではないJ という
ことになる。問所で引用されている最高裁(三小)昭和 40年 (1965年)7月初
日判決が，受動債権について第三債務者が相殺の意思表示をする棺手方につ
いて， i債権の差押債権者が被差押債権について取立権を有する場合には，
第三債務者が{責務者に対して有する反対債権をもって被差押債権を相殺する
には，差押債権者に対して相殺の意思表示をすることもできるが(昭和 37
(オ)第 212号，開 39年 10月27日第三小法廷判決)，差押債務者に対する
意思表示によってもこれをすることができると解すべきである。けだし，民
法506条 l項の『相手方Jは，普通には，相殺によって消滅すべき債権関需
の帰居者を指称するのであり，受働債権について差押債権者が取立権を有す
る場合でも，債権そのものは差押債務者に帰属しているのであるから，当該
債務者は相殺の意思表示セ受領する資格を失うものではないからであるJと
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判示していることからも妥当である。したがって，賃信人Yが，担保不動
産所有者Aに対して行った本件相殺の意思表示は有効であるのは当然であ
り，それについて異論は存しない。
これに対し，議論すべきは，上記争点、の舎Yが八に対して行った相殺の
効力を，担保不動産管理人Xに対抗することができるか， ということであ
り，最判平成 21年は，関 13年を引用し，これを肯定した。それゆえ，最判
平成 13年を検証しなければならない。
IV 最高裁(三小)平成 13年 3月13日判決
1 事実関係
最判平成 13年の事業の概略は，以下のとおりである。
xがkに対し貸金債権含有し， k所有の建物(本件建物)につき根抵当権の
設定を受け，その旨の登記を経た後， kがyに本件建物を賃貸し， yから保
証金の預託を受けた。その後，賃貸人kと賃錆人yの関で従前の賃貸借を
解消し，改めて釈しい賃貸{借契約を締結するとともに，新賃貸借の保証金に
は，従前yがk(こ預託した保証金の一部を充当し，残額をkがyに返還す
ることを約した。ところが， kがその係証金残返還欝務を期臨までに履行し
なかったため， yとkの間で， yのkに対する保証金残返還請求権と， kの
vに対する資料債権とそ対当額で相殺する旨の合意がなされた。ところが，
その後， kがxに対する資金返還債務を履行しなかったため， xが根抵当権
の物上代位権に基づき， kのγに対する賃料費権を差し押さえ，間差押命令
による取立擦に基づき， yに対し賃料の支払ぞ求めたところ， yが相殺合意
の抗弁を提出し， xに対する賃料支払いを担絶した。
第一審(京都地裁王子成 11王手[1999年J2月15日判決・民芸名 55巻2号 387:i'f，会滋・
潟毛評判例 1091号 10]室)は， i保証金を支払った愛靖人としては，保証金支払の
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時点において右抵当権(根抵当権)の存在を認識し得たものであり，かっこ
れに基づき賃料に対して物上代位権が行使されることも十分に予想し得たも
のというべきであるから，登記という公示方法営前提として排他性を呉備す
るに至った抵当権(根抵当権)に基づく物上代位権の行使が右保証金返還請
求権を自働債権，賃料債権を受{動債権とする相殺権の行{吏に箆先すると解す
るのが棺当であるj と述べ，根抵当権者xの請求を認めた。 y，控訴。
原審(大阪高裁平成 11年 7月23B判決・良薬55巻2号 3ヲ1頁，金滋・商事判例 1091
号 3頁)も，第一審判決ぞ支持し， I抵当権に基づく物上代位は，抵当権の効
力から生じるものであり，抵当権設定登記がされていることによって物上代
位も公示されているとみることができ，相殺が物上代位に優先するものと解
するならば，抵当権設定者は，抵当権者からの差押えの前に相殺を?すること
によって容易に物上代位機の行使を免れることができるが，このことは抵当
権者の利益を不当に害するものというべきであり，また，債務者と第三債務
者の賃貸借契約が抵当権設定の前になされ，賃貸借が抵当権に対抗すること
ができる場合であればともかく，抵当権設定後に賃貸借が締結され，抵当権
に対抗できない本件においては， yが掻々述べる理由主ナ考慮に入れでも， x 
の物J:代位に基づく差押えがyによる棺殺に擾先するというべきである」と
述べ，控訴人yの主張を排斥した。そこで， y， 
2 判
? ?
最判平成 13年は，以下のように判示し， yの上告を棄却した。
「抵当権者が物上代位権を行使して賃料債権の差押えをした後は，抵当不
動産の賃借入は，抵当権設定登記の後に賃貸人に対して取得したi債権を自働
債権とする賃料債権との椙殺をもって，抵当権者に対抗することはできない
と解するのが相当である。けだし，物上代位権の行使としての差押えのされ
る前においては，賃錆人のする相殺は何ら制限されるものではないが，上記
の護持lえがされた後においては，抵当権の効力が物上代位の目的となった賃
18 
担保不動産収益執行と穏殺との優劣
ところ，物上代位により抵当権の効力が賃料債権に及ぶこと
は抵当権設定登記により公示されているとみることができるから，抵当権設
定登記の後に取得した貫貸人に対する債権と物上代位の目的となった賃料債
権とを相殺することに対する賃借入の期待を物上代位擦の行捷により賃料債
権に及んでいる抵当権の効力に鐙先させる理由はないというべきであるから
である。
そして，上記に説示したところによれば，抵当不動産の賃常人が賃賛人に
対して手ぎする鏡権と賃料債権とを対当額で棺殺する旨念上記関名があらかじ
め合意していた場合においても，賃信人が上記の賃貸人に対する債権を抵当
権設定登記の後に取得したものであるときは，物上代位権の行使としての差
搾えがされた後lこ発生する賞料積権については，物上代位をした抵当権者に
対して相殺合意の効力を対抗することができないと解するのが相当である。j
(下線， 書室者)
3分析
最f1J平成 13年の第一審および誤審はいずれも，本件事案七抵当権と賃
借権の対抗力の優劣問題として解決した。これらの下扱審判決は，最高裁
(二小)平成 10年 (1998年)1丹30日判決(民集52巻l号 1J'i) (以下， r最ヰfij平成
10年Jという〕が， i抵当権の効力が物上代位の目的穣権に及ぶことは抵さき権
設定登記により公示されているj と述べ，抵当権の物上代位権の公示ぞ抵当
権設定登記に求めた見解の影響合受けたのであろう。すなわち，物上代位権
が抵当権設定登記により公示されているため，その登記後に設定された賃借
権は，物上代位権に対抗することができないと考えたものと思われる。
しかし，本件事案は，抵当権と賃借権という，相異なる権利の対抗力の優
劣という開題で‘はなく， i愛料債権Jという向ーの債権の優先的措取をめぐ
る抵当権の物上代位権の効力と相殺権行関との優劣開題である。すなわち，
①物上代位権の効力は，当該「賃料債権j上にいつから及んでいるのか，
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物上代位権の賃措人(第三僚務者)に対する公示方法は何か，逆に舎
{昔人は，いつまでに相殺権を行使すれば，物上代位権者(抵当権者)に対抗
できるか， という問題である。したがって， これらの下級審判決が抵当権者
優先の結論を導き出したことは正当であるとしても，その結論に至る理論構
成には賛成できない。その意味で，最判王子成 13年が，物上代位権の効力lこ
した論理自体は正当であるが，問題はその中身である。向最半jの論理の
骨子は，以下のとおりである。
① まず，一般論としての結論として， i抵当権者が物上代位権念行使し
て賃料債権の差押えをした後は，抵当不動産の寅情人は，抵当権設定登記の
後に賃貸人に対して取得した債権を自動債権とする賃料積権との相殺をもっ
て，抵当権者に対抗することはできないJ=抵当権の物上代位権に基づく
押え後は，賃潜入は，抵当権設定登記後に取得した議権を自働債権として，
賃料積権を受働債権とする相殺そもって抵当権者に対抗できないと述べ，そ
すなわち，
f差押えがされた後においては，抵当権の効力が物上代伎の自的と
なった賃料債権にも及ぶJ=抵当権の効力は，物上代位権に基づく差押え後
{こ，代位目的債権である賃料債権にも及ぶ，
立 「物上代位により抵当権の効力が食料債権に及ぶことは，抵当権設定
登記により公示されているJ=物上代位権は，抵当権設定登記により公示さ
れている G
そして，以上の論壊を本件事案に当てはめ，
i物上代位権の行使としての差押えの後に発生する賃料債権について
は，抵当権者に対し相殺合意の効力を対抗できないj と結論付けるのであ
る。
本事業では，賃信人(第三僚務者)Yと賃貸人kとの閣で，予め相殺の合意
がなされてはいたが， yが相殺の意思表示を行わないでいたところ，抵当権
者 xが，物上代位権を行{吏し，代位自的霞権(物上代位機の付着した食料債権)
し押さえた。すなわち， yによる代位目的債権(資料依縫)の消滅行為の
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前に， xが物上代位権という権利を適正に行使をしたのであるから， xが箆
先するのであり，上記の告と告が正当であるのは当然である。
また，最判平成 13年が， i物上代位権の行使としての差押えのされる前に
おいては，賃借入のする相殺は何ら制摂されるものではないj と述べている
ことも正当である。なぜなら， i物上代位権の行使としての差搾えjの前に
おいては，物上代位権という権利が未だ行使されていないのであり，その
関，差押えにより物上代位権の存在を度接知らされていない第三債務者(賃
借入)は， i物上代位権の付着した債権(資料後援)Jを弁済等により告白に消
滅させることができ，それでもって完全に免糞されるからである(民法372
条・向 304条l項ただし議)。つまり，最!fIJ平成 13年は，民法304条 l項ただ
し書が物上代位権の行使要件であり，物上代位権が行使されない限り(=向
項ただし設の定める fi表:f!Ilむがなされない限り)，第三鏡務者は，告己が底接知
る鏡権者に弁済して代位毘的讃権(祭料{資権)を消滅させればよく，相殺
も，そのような積権消滅行為の一つであるという当然のことを?述べているの
である附。
しかし，最判平成 13年が述べる上記号去と舎の理由付けには賛成できな
い。前述したように，間最判が，物上代位権の効力に言及したこと岳体は正
当であるが，時態はその内容である。間最判は，上記舎において， i抵当権
の効力(物上代佼擦の効力)は，物上代位権に基づく蓋押え後lこ，代位目的欝
権である賃料債権に及ぶJと述べているが，そのような環解は，民法304条
l理本文に反し，践底認めることはできない。物上代位権は， i護持えj に
より賃料讃権に及ぶのではなく， i差押え」の前に，抵当権の効カココ物上代
位権の効力は，問項本文に基づき，すでに賃料債権に及んでいるのであり
(だから，当該資料僚緩を「代位密約儀後j と称するのである)， i差押えjは， その
ようにしてすでに発生した物上代位権の行能要件にすぎないからである。
「差押えjにより，物上代故権がはじめて賃料債権に及ぶ(食料{僚擦に物上
代位権が付議する)と解するのであれば， i差押えjの時点では，その対象と
なる賃料債権は，物上代位機の付着していない無担保積権であり， これを
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f物上代位の目的債権j と称することはできない(ところが，民法304条 l瑛た
だしさ?に慕づく 「笈押えjの対象となる綴縫を「物上代伎の目的債権jと称するのは定説
である)。また，物上代位権に基づく f差押え」は，担保権の実行，つまり担
保権(物上代位権)の付着した債権(=物上代佼の日約債権)の「差押え」であ
る(民事執行法 193条 l項後段・ 2項)ことにも反する。さらに，罰法 304条 I
項ただし書に基づいて「差押えJがされたとしても，それは，無担保積権者
としての「差押えJであるから，競合する第三者に優先することはない。こ
のような解釈は，物上代位権を担保権者に付与した民法304条 1項本文の存
在を否定し，物上代位制度を有名無実化することになる。以上，文理解釈か
ら言っても， I差押えがされた後においては，抵当権の効力が物上代位の目
的となった賃料債権にも及ぶj という見解には到底賛成することはできな
し、。
次に，最判平成 13年は，上記章Jにおいて， I抵当権の効力(物上代位権の
効力)が賃料債権に及ぶことは，抵当権設定登記により公示されているj と
述べている。抵当権設定登記が， I第三者」一般に対する物上代位権の公示
であることは，そのとおりであるが，本件事案において，根抵当権者xと賃
料的権の優先的関取を争っている賃借入けま，単なる f第三者Jではなく，
当該自;料債権の農務者fこる f第三債務者jであり，この「第三{責務者」に対
する物上代位権の公示-3:'，抵当権設定登記と解することは正当ではない。民
法304条 1項ただし番にいう「差押えjの趣旨が， I第三債務者jの
済の危険防止にあると解するならば， r第三i陵務者j と「第三{資務者を除く
第三者」とそ峻別し， I第三債務者」に対する物上代位権の公示は，抵当権
設定登記では足りず，別途， I第三債務者J(ニ対する霞接の公示方法守考え
なければならない。その公示方法が，問項ただし警にいう「差押えjである
というのが， r差押えJの趣旨に関する第三債務者保護説(私見)である。最
判平成 10年が採った， I差押えjの趣旨に関する第三韻務者保護説を正確に
理解するのであれば，このように，物上代位権の f第三農務者jに対する公
示と， r第三者」に対する公示とをi峻別するのは当然の論理である。ところ
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が，最判平成 13年は，このような峻別を全くしていない。
以上の 2点はいずれも，罰法304条 1項本文とただし書が定める物上代位
制度の根幹の理解に関わる問題であり，これらの開題を正確に理解しなけれ
ば，たまたま，最判平成 13年の事案において妥当な結論に至っても，最半日
平成 21年の事案では，罷めて不当な結論に歪ろう。それゆえ，最判王子成 21
年の評釈のためには，この 2点を散寂的に検証しなければならない。
V 賃料債権に対する物上代位権の発生時期
1 賃料債権に対し物上代位権は及ぶか
まず，基本的な前提問題として，賃料債権に対し抵当権の物上代佼権の効
力が及ぶか吾か，すなわち f賃料jが物上代位権の客体となるか否かという
問題があり，これに関し，従来，肯定説と否定説があった。近時は，抵当権
の非占有担保性に鑑み，賃料(口法定来実)の収受は抵当権設定者の{吏尽収益
権隈に属するべきであるとして，民法 372条・悶 304条の適用を否定しつ
つ，平成 15年改正前の民法 371条 1項ただし書に基づき，抵当権実行後に
おいてのみ抵当権の効力が賃料に及ぶとする否定説が多数説であった。
しかし，学説の趨勢とは異なり，前掲の最1'IJ王子成元年は，抵当権の非占有
担保性は先取特権と異ならないし，また， r抵当権設定者が目的物ぞ
に使用させることによって対舗を取得した場合に，右対価について抵当権ぞ
行使することができるものと解したとしても，抵当権設定者の目的物に対す
る使用を妨げることにはならないJと説示し，民法 372条・間 304条に基づ
いて賃料に対し物上代位権を行使できると解することが，抵当権の非自有担
保性に反しないと特示した。
民法372条が準用する悶 304条の沿革を辿れば，同条に棺当するボアソ
ナード民法草案 1638条(フランス語潔文では 1138条)2理本文および!日民法
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(明治 23年 (18ヲ0年J4 Fl21日法律 28号)債権担保編 133条2壌はともに，先取
特権につき，賃料が物上代位権の客体となることを肯定し，現行民法304条
l項本文も同様に肯定していた。他方，抵当権については，ボアソナード民
法草案および!日民法では，賃料への物上代位を認める明文規定は存在しな
かったが，現行民法では，悶 372条が向 304条を準用する。この「準用」に
関し，民法起草者の梅博士は，民法304条がそのまま適用される詣を明言す
る20)0 
本来，どのような担保物権について，また， どのような範闘で物上代位権
を認めるべきかの問題は，立法政策の問題である21)。環行民法は，先取特
権と時様，抵当権についても， I賃料Jを物上代位権の客体として認めたの
であり，ボ、アソナード民法草案や!日民法に比し，物上代位機(優先弁済権)の
容体の範盟を拡大したと評価できる。すなわち，抵当不動産自体に物理的滅
失・損傷がなくても，債務不履行が惹起され，抵当権の優先弁済権のリスク
が生じる一方で，当該抵当権が設定されている不動産について，従前どおり
の使用収益を抵当権設定者に認めることは，抵当権者と抵当権設定者間に経
済的な不公平が生じていると考え，当該抵当不動産から生じる f賃料jを抵
当不動産の錨値代替物と法政策的にみなし，それを抵当権の効力の客体とす
るということが， I賃料j に対して物上代位権を認めた趣旨である。それゆ
え，樗定説を採ることに全く問題はない。
ところで，近時の学説の多数は， I賃料Jに対する物上代位を付加型物上
代位(派生約物上代位)とする一方，抵当不動産の滅失・損傷により発生する
li呆換金Jに対する物上代位を代償型物上代位(代縫約物上代佼)として両者
を区別する 22)。しかし， I保検金Jは，保倹料支払の対舗であり，本来，厳
密な意味での価値代償物(価儀代替物)ではない。わが良法の起寝過程や大陸
法系の諸母において， I保険金jに対する物上代位の可否について激しく議
論され，英米法系では「保険金Jに対する抵当権 (mortgage)の物上代位が
否定されていることは，このことを物語っている23)。
そして，わが民法や大霞法系の諸国の法制はいずれも現在， I保設金J
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に対する物上代位全肯定しているが，それは，基本的には法政策的観点から
の肯定である。すなわち， r保検金はJ，厳密に雷えば「付加物jであるが，
担係権者保護という法政策的観点から，それを目的不動産の f代積物(代替
物)J とみなし，物上代位権の客体としているのである。わが民法の f賃
料j についても，悶様であるお)。要は，担保権者保護のために，合理的な
範闘において，代償物(代替物)概念を法的にも拡張しているだけである。
したがって，わざわざ f賃料j を目的物の f付加物(派生物)J として， r代
欝物jから怪別そすることに実益はない25)。手続法上も，物上代位権の行
使は，客体が伺であれ，すべて「讃務不履行jの発生が条件である(渓泰執
行法 193条)。逆に， [目立することにより， r賃料J(こ対する物上代位権を否
定し， r賃料jに対し抵当権の効力が及ぶ根拠を民法 371条にのみ求める見
解26)が生まれるなど，かえって無用な混乱が生じているだけである。
2 賃料債権に対する物上代位権は
いつ発生するか
賃料債権に対する物上代位権の効力を肯定すべきであるが，それは，無制
限ではなし抵当権の非占有担保性に鑑み， r債務不履行jの発生を条件と
すべきである c
この問題につき，かつての通説は，抵当不動産の賃料が交換i価値の済し崩
し的な具体化とみていた1i)ことから，民法304条1項本文の文書通り，抵
当目的物の賃貸と陪時に，賃料が価値代替物となるというのが一般的な理解
であった。しかし，抵当権は，非占有担保権であるから， r債務不題行jが
生じていない限り，法定果実である賃料の収受緩摂は抵当権設定者にあり，
これぞ物上代位権の客体とすることはできないc 手続法上も， f実務不題行が
生じていない痕り，賃料皆様に対する物上代位援の行使はできない(渓務執
行法 193条l項後段・ 2項)。それは，物上代位権が，抵当権の箆先弁済権確保
の手段であり， r債務不麗行jが生ずることが前提だからである。抵当不動
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自体に対する抵当権実行が， r債務不履行Jの発生を条件とするのと同じ
ことである。したがって， i債務不履行j前においては， i賃料jが，抵当白
的物の{阪綴代替物となることは論理的にあり得ない。
他方，- r棲務不履行jが惹起されれば，抵当権者は抵当権を実行す
ることができ，抵当権設定者の使用収益権が制限されるのであるから， rf責
務不履行j時を起点、として，抵当不動産から生じる「賃料jにも抵当権の効
力が及ぶ，つまり， i賃料」は， r債務不履行」時に抵当不動産の f価値代替
物」となり，賃料債権に対する物上代位機が発生すると解するのである。こ
のような解釈は，改正民法371条が， i農務不履行」後，抵当権は抵当不動
産の「果実J(こ及ぶと規定していることとも整合するお)。
それでは，判例の見解はどうであろうか。前述のように，前掲の最判王子成
元年は，競売開始後売却までに供託された賃料，つまり債務不麗行後の賃料
の還付請求権に対し，抵当権に基づく物上代位権の行使を肯定した。そし
て，間最判は， i賃料j に対する抵当権の物上代位権行使を無条件に樗定
し，無条件脊定説を採ったと評価されている。しかし，権利行使の前提とし
て，権利が成立していなければならないのであるから，この無条件肯定説の
中身をもっと撤密に分析する必要がある。ところが，再最判は，無条件肯定
の前提となる，賃料に対する物上代位権の成立(発生)時期については何も
言及していないのである。それは，なぜか。
実際，これまで，賃料{債権に対する物上代位権の行使が争われた事案は，
すべて， i債務不履行j以後の物上代位権行使であった。が，それは当然で
あろう。円責務不騒行jが発生していなければ，抵当権者が，抵当権設定者
の使用収益権援に介入することはあり得ないし，手続法上も「債務不履行J
が発生していなければ，抵当権実行(民家執行法 180条 H子)も，物上代位権
行使(民事執行法 193条 l項後段)もあり得ないからである。つまり， r債務不
履行」前の物上代位権行使の事案はあり得ず，判例としては，物上代位権自
体の効力発生時期=成立時期に言及する必要性がなく， rf責務不履行j時以
降は，賃料上に物上代位権がすでに成立していることを前提として，その行
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使の可苔を論ずれば良かったからである。
したがって， i賃料J(こ対する物上代位権は， i 1]賓務不履行j時に発生し，
その時点から， i賃料jは抵当不動産の「錨鎖代替物Jとなると解すべきで
ある。また，そのような価値代替物たる f賃料」は，抵当不動産の価値の一
部が具現北したものであるから(そのように考えて，抵当権者を保護するのが物上
代佼制度である)， i鶴値代替物jに対する抵当擦の公示，すなわち「価値代替
物」に対する物上代位権の公示は，抵当権それ自体の公示である「抵当権設
定登記jで十分なのである29L 抵当擦の物上代位権は，抵当権と別舗の権
利の発生ではなく，抵当権それ自体の効力なのである c
よって，賃料債権上に物上代位権が成立する「農務不履行j持において，
当該賃料債権上には物上代位権(抵当権)という擾先権が付着していること
になる(それゆえ，~該食料債権を， r物上代伎の自約債権(代位図的i債権)J と称する
のである)。これが，民法 372条により準用される悶 304条 1項本文が定めて
いる内容である c そして，賃料領権という「代枇民的債権j上に成立した物
上代位権の行{吏方法について定めているのが悶項ただし書である c 換雷すれ
ば，民法304条 1項本文に基づき，賃料債権上にはすでに物上代位権が潜在
的に成立しており，そのようにして潜在的に成立している物上代位権が，そ
の行使要件たる f差押えjがなされることにより具現化するだけのことであ
る30)0 
ところが，最判平成 13年は， i抵当権の効力は，物上代位権に基づく差押
え後に，代位目的援権である賃料龍権に及ぶJと述べるのである。つまり，
賃料寵権は， i差押えJにより，抵当権(物上代佼権)の付着した債権となるの
である c 間最判の調査官も，物上代位権につき， i物上代位による差押えを条
件として担保権がその上(代位物の上一筆者浅)に存していることになるJ31)， 
f自ら差押えをすることにより，抵当権設定登記時{こ設定され，かつ，対抗
要件を備えた費権となるような権利J32)と述べる。逆に言えば， i差押えj
がなければ，物上代位権は発生していないと解しているのである。
しかし， i差押えJがなければ，物上代位権が賃料債権上に及ばないとい
2i 
うのであれば， r差押え」の対象となる賃料債権七 f代位目的債権(出物上
代位綴の付着した債権)J と称することはできないし， r差押え」前において
は，賃料債権には物上代位権が及んでいない(付表していない)ため，当該賃
料債権(受働償援)は無担保債権であるはずである。そうであれば，当該賃
料債権の債務者である賃借入(第三債務者)にとって，優先権者(物上代佼権
者)は存在せず，その優先権者に対し，賃料を弁済する義務もない(当該賃料
は悩綴代替物ではない)から， そのような賃借入には二重弁済の危険も存しな
いことになる。しかし，第三債務者のニ重弁読の危険を否定することは，最
判平成 10年にも反する論理である。その意味では，この物上代位権の効力
発生時期に関し，最判平成 13年と同 10年は，論理的に整合していないと評
舗できる。
結局，物上代位権の効力発生時期に関する最判平成 13年の論理に従え
ば，抵当権者xにより差し押さえられた賃料債権(受{効後権)は， r差押えJ
の時点では一般債権(無銭保i政権)ということになる。そして，一殻債権に対
する差押えと第三債務者の拐殺との擾劣については民法511条が適用される
というのが，最高裁(大法廷)昭和 45年(1970年)6月24自判決(民集24巻6
号5871'0(以下， r主主大半u昭和 45年j という〕の見解である。 ところが，最判平
成 13年は，間条の適用を排斥している33)。明らかに論理矛盾である。
本件事案が，物上代位権という優先権に基づく差押えであり，良法 511条
の適用を排除するためには， r差押えJの対象となる賃料債権に対し，物上
代位権の効力z抵当権の効力が及んでいる，つまり，物上代位権が付着して
いることを前提としなければならないc 換雷すれば，その「差押え」は，
「一般債権jに対する差押えではなく， r代位目的債権J(こ対する差押えでな
ければならない。以上から，最判平成 13年は，貫料僚権上に物上代位擦が
及ぶ時期について基本的に誤っているのである。
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VI 賃借入(第三債務者)に対する
物上代位権の公示方法は何か
最判平成 10年の事案では，抵当権の被担保債権の債務不履行後， I物上代
位権の付著した賃料債権(代位臼的僚機)Jが包括譲渡された後，抵当権者
(物上代位権者)が，同債権を物上代栓権{こ基づき差し押さえたため，間鏡権
の債権譲受人と抵当権者がその箆先的揺取をめぐって争い，間最判は，物上
代位権が抵当権設定登記{こより公示されていることを理由に，抵当権者援先
を判示した。抵当権設定登記が，積権譲護の第三者対抗要件具備の日付に先
行していたからである。
これに対し，最'flJ王子成 13年の事案では，抵当権者(物上代位権者)と鎗コ
韻務者(資借入)が，代位目的債権たる賃料債権の優先的掻取をめぐって
争っており，事案が異なることに注意しなければならない。すなわち，最判
王子成 13年では，抵当権の被担保債権の蜜務不履行後， {-1(;位目的債権となっ
た賃料債権を物上代位権に基づき差し押さえる一方，当該賃料韻議の債務者
である賃借入(第三綴務者)が，同債権を受働憤権とする柏殺の合意守主張し
た事案だからである。
この点に関し，最特平成 13年事案の賃潜入γは，第三債務者であると同
時に，賃貸人(抵当権設定若手)に対する債権者でもあり， しかも相殺への期待
権という一語の担保権を有する債権者であることから，単なる f第三債務
者j として理解するだけでは不十分であり，
いう見解がある刻。
とみるべきであると
しかし，抵当権者(物上代位権者)と競合する「第三者J(競合後権者)と
は，物上{-1(;位権が付着した代位自的簡権(食料債権)についての権利者(後援
者)であり，間債権の債務者ではない。つまり，物上代位権者と競合する
「第三者j とは，弁済受領権者であり，代位目的債権の弁済義務者ではな
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い。これに対し，当該代位底的債権の債務者たる f第三債務者jである賃倍
人は，間債権(受働{僚権)について物上代位権者との開で単純に優先取得を
争っているのではなし相殺による問債権の消滅を通した優先取得を争って
いるのである。地方，本件事案の賃借入は，保証金Jls還請求権(自{動債権)
の韻権者であるが，抵当権者は，この保証金返還請求権については何ら優先
取得を主張していない。いわゆる「差押えと相殺の優劣j問題に関し，学
説・判例が例外なし相殺権者合「第三者」と称さず， r第三債務者」と称
しているのは，そのためである。よって，本件事案の賃潜入γは， r第三憤
務者jであって， r第三者」ではない。
このように， r第三債務者」と f第三者jは，その法的立場が明白に異な
るのであるから，関者を明確に綾部しなければならない。にもかかわらず，
f第三債務者jを f第三者Jの中に告摂することは，民法 304条 1項ただし
者の f差押えjの趣旨に関し，民法典施行後 100年開， r第三農務者保護J
の視点在ナ全く見出し得なかったのと問様，不当な解釈論の殴還を許すことに
なるのである。
なお，本件の賃{昔人を f第三者Jの中に包摂する見解は，賃惜人が椙殺へ
の期待権を干ぎする債権者であると述べるが，相殺は，事実上の担保にすぎ
ず，本来，法律が定める優先権(物J二代位機)の優先を甘受すべきものであ
る。したがって，賃措人の「第三者j性合強調することは，結局，賃借入
が，代位目的債権(賃料僚権)の債務者三ヱ第三債務者であることを看過し，
本件事案が，代位自的債権の箆先取得を主張する抵当権者L 同債権の消滅
を主張する賃借入(栂殺権者)との争いの事案であることを見失わせるだけ
である。
以上から，最ヰヨj平成 13年の争「物上代位権は，抵当権設定登記により公
されているJという説示は，最判平成 10年事案における第三者間の援劣
基準としては正当であっても，物上代位権者(抵当権者)と f第三{実務者J
i埠の優劣基準としては正当で‘はない。そして， r差押えjの趣旨について第
三債務者保護説を採った最判平成 10年の論理に従えば， r第五債務者jであ
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る賃潜入に対する物上代位権の公示は「差押えjであり，抵当権設定登記
は， r第三鏡務者以外の第三者jに対する公示と解さなければならない。そ
れゆえ，最判平成 13年事案の賃借入y(こ対する物上代位権の公示方法は，
「差押えj と解することになる。この点につき，向最判には認められなかっ
たけれども，賃能人yは，上告受理申立て理由において櫨めて正当な見解を
述べているので，以下に紹介する c
「第三債務者(賃借入)に対する関係では，抵当権設定登記のみでは物
上代位権の公示方法としては不十分であると考える。なぜなら，社会的にみ
て，第三f責務者(賃借入)は，賃措目的物件の登記を調査しないのがむしろ
一般的であるし，さらに，笠借入は，賃料債権が抵当権者によって差し押さ
えられるまでは，賃貸人に賃料を支払わなければならず，差押え後は抵当権
者に賃料を支払わなくてはならないという立場にある。つまり，賃惜人は，
差押えの有無・時期にきわめて大きな利害関保を持っているのであるから，
少なくとも賃倍人との関係では，差押えこそが，物上代位権の公示方法とみ
るべきであるJ，
多 「物上代位と機能的に類似する債権譲渡の場合でも，第三積務者に対
する通知又は承諾が第三債務者に対する対抗要件となっている。このことか
らも，第三債務者に通知がなされる差押えこそ第三債務者に対する関係では
べきことを示しているといえようん
ミ去 最手u平成 10年および最特陪年 2月 10自(金滋・硲事判例 1037号 3J[) 
は， rいずれも， n丘当権の効力が物上代位の毘的債権についても及ぶことは
抵当権設定筆記により公示されているとみることができiと判示したが，こ
れらの判決はいずれも，物上代位と積権譲渡の{優劣が問題となった事例であ
り，公示の対象として主に予定されているのは積権の譲受人すなわち第三者
であるJ(以上の下線，筆者)と。
もっとも，賃f詩人yが，上記の主張と蛍んで，本件事案には員法511条が
適用されると述べ， r差押えと相殺jの優劣に関し無制思説ぞ採った前掲の
最大学i昭和 45年を引用し，相殺合意の箆先を主張した点には賛成できな
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い。民法 511条は，一般債権に基づく差押えによる処分禁止効と相殺の可否
に関する規定であり，実体法上の特別鑑先権の行使としての被担保積権の優
先性と相殺との調整について規定するものではないからであり，最判王子成
13年の調査官解説も，この点を正当に指摘しているお)。物上代位権に基づ
く差押えは，優先権に基づく差押えであることを?直視すべきであり，最判平
成 13年が民法511条の適用を否定したのは高〈評価できる。
しかし，前述のように，最判平成 13年が，物上代位権の効力発生時期およ
び物上代位権の公示について行った解釈については全く評価できない。間最
判の調査官は，物上代位権につき， r自ら差押えそすることにより，抵当権
設定登記時に設定され，かつ，対抗要件を備えた質権となるような権利J36) 
と述べているが，これが， r第三者一般jに対する公示であるなら正当であ
る。しかし，間最判の事業において物上代位権者と賃料簡権(代位目的僚権)
の優先的摺取を?争ったのは第三{実務者たる賃借入で、ある。もし，物上代位擦
をi'J権質権類似の権利と考えるのならば，物上代位権の公示(対抗姿件)につ
いても，債権費権の場合と問様， r第三債務者Jに対する対抗要件(民法364
条・ !iJ467条1項)と f第三債務者以外の第三者j に対する対抗要件(民法364
条・いH67条2項)とにl峻別しなければならないのにもかかわらず，調査官
比両者を峻別せず， r第三債務者」に対する対抗要件を， r第三債務者以外
の第三者J(こ対する対抗要件である{抵当権設定登記J(民法 1i7条)の中に
埋没させているのである。
結局，物上代位権の f第三債務者」に対する対抗要件(公示)も，抵当権
設定登記(民法 177条)であると解する最判平成 13年は， r第五債務者jに対
する対抗要件と f第三債務者以外の第三者jに対する対抗要件を峻別してい
ない点において，最判平成 10年が「差押えjの趣旨に関して採用した第三
棲務者保護説を理解していないし，物上代位制度の基本構造も理解していな
いと評価せざるを得ない。これに対し，物上代位権を債権費権類似の権利と
考えるのならば， r第三債務者Jに対する対抗要件と f第三債務者以外の第
三者jに対する対抗要件とをi峻別し，物上代位権の前者に対する対抗要件は
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「差押えJ(民法304条p震ただし議)，後者に対する対抗要件は「抵当権設定登
記J(民法 177条)と解することになるのである。
したがって，最判平成 13年が， r抵当権者が物上代位機を行使して賃料債
権の差押えをした後は，抵当不動産の賃借入は，話当権設定登記の後に賃貸
人に対して取得した債権を白鶴債権とする賃料債権との相殺をもって，抵当
権者に対抗することはできないj と述べ，抵当権者箆先を導き出した結論自
体は正当であるものの，間最判が， r抵当権設定登記jを基準とし，第三債
務者たる賃借入が抵当権設定登記前に自{動議権を取得した場合には，相殺権
行便=相殺の意思表示(民法506条)をしなくても，常に賃常人が優先すると
した解釈には賛成できない。 f抵当権設定登記jは，物上代位権の「第三債
務者Jに対する公示とはなり得ないからである。物上代位権の
(鐙借入)Jに対する公示は， r差押えJ(民法304条l項ただし議)なのであり，
@たとえ，第三債務者が抵当権設定登記前に自i勤債権そ取得したとして
も，相殺権を行使する前に抵当権者が物上代位権を行龍し，代位罰的債権
(資料僚機)を差し押さえた場合には，抵当権者が鐙先する一方，@たとえ，
第三債務者が抵当緩設定登記後に自働債権を取得したとしても，抵当権者が
物上代位権に基づく差押えを行う前に，第三債務者が相殺権を行使すれば，
第三債務者たる費情人の相殺が援先すると解すべきである。
以上，私見と最判平成 13年は，上記@については同じ結論となるが，上
記@については決定的に異なる。この差異は，物上代位権の公示方法につい
て考えるに器し，私見が，債権質権の場合と問様， r第三債務者jに対する
公示と f第五鏡務者以外の第三者jに対する公示をi竣別するのに対し，最判
平成 13年が， この駿別そしていない点にある。 しかるに，最判王子成 21
は，担保不動鹿収益執行と相殺との優劣に関し，同 13年の論理を当然の前
提としたのである。よって，最判平成 21年の論理ぞ批判しなければならな
し、。
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前述のように，最判平成 13年の事案は，結局，賃料債権の優先的摺取を
めぐる抵当権者(物上代位権者)と第三債務者(主主俗人)との競合間題であり，
事案解決のためには，守〉賃料皆様に対する物上代位権の発生時期はいつ
か，(2)賃惜人に対する物上代位権の公示は何か，を明石富にする必要があっ
た。そして，同 13年は，舎につき，物上代位擦は， i差押えj を条件とし
て， i抵当権設定登記時に設定され，かつ，対抗要件を備えた質権となるよ
うな権利jであり，(2)につき，賃借入という第三債務者に対しでも，物上代
位権の公示は抵当権設定登記であるとしたのである。
すなわち，最判平成 13年は，物上代位権につき， i差押えJがなければ発
生しない一方， i差押え」がなされると，抵当権設定登記時に発生(成立)
し事同時に「第三積務者合含むすべての第三者Jに対する対抗要件ぞ呉備し
た賞権のような権利となる， と考えているため， i抵当権設定登記jが，物
I::{I;;位権と椙殺権との擾劣基準となると解ーしたのである。それゆえ，自働債
権が抵当権設定登記前に取得されている場合には，第三債務者が棺殺の意思
表示をする前に，たとえ物上代位権に基づく差押えがなされでも，差押え前
においては， もともと，物上代位権は発生せず，効力が生じていなかったの
であるから，拐殺権の期待こそが保護されるべきであると考えているのであ
る3i)。
このように，自働債権の取得時期が抵当権設定登記前であれば，相殺権者
は，相殺権を行使しなくとも，相殺が完全に擾先する，すなわち，賃借入
は，抵当権設定登記前に自{動債権を取得しでさえいれば，たとえ物上代位権
者が代位目的債権(資料僚権)を差し押さえたとしても，相殺権者が優先す
るというのが最判平成 13年であり，この最判を引用したのが最判平成五年
である。すなわち，最判平成21年は，抵当権設定登記の前に，第三債務者
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7こる賃潜入が自{動讃権(保証金返還請求権)を取得していた事案において，第
三債務者の相殺優先を判示したのである。その論理は，以下のとおりであ
る。
( i) r被担保債権について不履持があったときは，抵当権の効力は担保
不動産の収益(祭料)に及ぶ(民法3I1条・民事執行法 188条・悶 93条2項)J，
(i) r抵当権の効力が賃料に及ぶことは，抵当権設定登記によって公示
されているj と述べ，以上の 2点を理由として，
(ii) r質構人が抵当権設定登記の前に取得した自{閥横権については，
科i露権(受働僚権)と相殺することに対する賃借入の鶏待が，抵当権の効力
に優先して保護されるべきである(最判平成 13年を引照)Jと述べ，
(iv) r担保不動産の賃倍人は，抵当権に基づく担保不動産i収益執行の開
始決定の効力が生じた後においても，抵当権設定登記の前に取得した賞貸人
に対する債権を自働韻擦とし，賃料債権を受{動儀権とする栴殺をもって管理
人に対抗することができる」と結論付けたわけである。
担保不動産収益執行による場合，抵当権の効力が賃料債権に及ぶのは，債
務不履行時であり，これは民法371条が明定するところであるから，上記
( i )について異論は存しないであろう。
問題は上記(ii)である。費料という法定果実は，抵当自的物の儲{療の…部
が具現住したものであるから，抵当権の効力が賃料に及ぶことは，抵当権設
定登記により公示されているのは確かであるが，その公示の対象はあくまで
も， r第三者一般Jと考えるべきである。他方，物上代位権に基づく「差押
えjに相当するのは， r担保不動産収益執行の開始決定jであり，執行裁判
所により f損保不動車収益執行の開始決定J(民務執行法 188条・向 93条1演)
がなされると，その効力は，第三債務者に対する送達された特に生じ(民家
執行法 188条・問 93条4項)， これにより， r第三讃務者jたる賃借入は，法定
果実である賃料鏡権上に，優先権たる抵当権の効力が及んで、いることを直接
知らされるのである。したがって，担保不動産収益執行における抵当権の
「第三韻務者J(こ対する公示は， r担保不動産収益執行の開始決定j と解さな
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ければならない。このように解すれば，最判平成 21年が上記(ii)において
述べる抵当権設定登記は，抵当権の「第三者jに対する基準になり得ても，
f第三債務者Jに対する箆劣基準とはなり得ないのである。
したがって，上記(iv)の f担保不動産の震構人は，抵当権に基づく担保不
動産収益執行の開始決定の効力が生じた後においても，抵当権設定登記の自立
に取得した賃貸人に対する韻権を自働債権とし，賃料欝権を受働債権とする
相殺をもって管理人に対抗することができるj という説示は極めて不当とい
うことになる。逆に， r担保不動産の賃借入は，抵当権に基づく担保不動産
収益執行の開始決定の効力が生じた後においては，その効力が生じる前に相
殺の意思表示を行った場合ぞ除き，抵当権設定登記の前に取得した賃貸人に
対する積権を自働皆様とし，賃料債権を受動債権とする相殺をもって管理人
に対抗することができないJという結論に至るのである。すなわち，手自殺に
より，受働債権たる賃料債権を相殺により消滅させた場合を除き，担保不動
産収益執行開始の決定の賃措人に対する送還により，賃借入は，賃貸人の積
務不腹行時から賃料穣権上に抵当権という罷先権が付着していることを直接
に公示されるからである。
さらに，最判平成 21年が悶 13年を引用していることも不議である。なぜ
なら，最判平成 13年は，物上代位権z 抵当権の効力は， r差押え」を条件と
して賃料簡権上に及ぶと解しているのに対し，河 21年においては，担保不
動産収益執行の開始決定(物上代位権に基づく f差押えJに相当)がなされなく
とも，民法 371条に基づき，円債務不題行j時から賃料讃権上にすでに抵当
権の効力が及んでいると解さなければならないからである。本来，最判平成
13年においても，物上代位権は f差押えj を条件として賃料債権上に及ぶ
のではなく，民法304条 1項本文に基づき， r債務不題行j時からすでに物
上代位権=抵当権の効力が潜主的に及んでおり，問 304条 1項ただし書に基
づく f差押えJにより，その効力が「債務不履行j時に遡及的に具現化する
と解すべきである。
それゆえ，賃借入(第三僚務者)は，抵当権設定登記前に自働債権を取得し
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ていたとしても，賃貸人の「債務不題行J時から賃料債権(受働僚機)上に，
抵当権という鐙先権が付着していることを f担保不動産収益執符の開始決
定jの送達により知らされるから，その優先を甘受しなければならないので
ある。要するに，受{動債権である賃料費犠に対する物上代位擦の発生時期に
ついての最判平成 13年の解釈は根本的に誤っており，そのような誤った論
理主?問21年の事案に適用することは，不当な結論を招来するのである。
以上から，最~J平成 21 年の事案では，賃借入は，自{鴎債権な抵当権設定
登記前に取得しているが， r担保不動産成益執行の開始決定jの後に相殺の
意思表示をしているため，その相殺をもって抵当権者に対抗することができ
ないのであり，担保不動産i院議執行の管理人にも対抗することはできないの
である。賃潜入が譲先するのは， r担保不動産収益執行の開始決定jの前に
相殺の意思表示そしていた場合に限られるのである。
VIII 結
? ?? ? ?
最判平成21年の事案は，賃料{棄権の援先的擢取をめぐり，担保不動産収
益執行の管理人と賃鑓人が争ったものであり，抵当権者と震構人が賃料債権
の罷先的撞取を争った悶 13年の事案と，紛争の基本的枠組みは同じであ
る。いずれの事案においても，第三農務者7こる賃措人が，抵当権(物上代位
縫)の効力が及んで、いる賃料債権を受鶴債権とする相殺を主張しているから
である。かかる事案告示解決するためには，ヨ〉賃料債権上にいつから抵当権
(物J二代位縫)の効力が及んでいるのか，多賃料債権に付著した抵当権(物上
代位機)の賃潜入(第三銭務者)に対する公示は伺か， という問題を正確に理
解することが必要である。
最判王子成 13年は，(j)について，抵当権(物上代位緩)の効力が差押え後に
おいては，物上代位の自的となった賃料績権にも及ぶとし，舎について，物
上代位権の賃信人に対する公示は，抵当権設定登記であるとした。そのた
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め，毒賃借入が，抵当権設定登記後に自働霞権を取得した場合には，物上
代位権の行使としての差搾えのされる前を論き(民法 304条l項ただし脅)，相
殺を?もって抵当権者に対抗できないとした。そして，この皮対解釈として，
抵当権設定登記前に自働鏡権を取得した場合には，抵当権者が物上代位
権lこ基づく差搾えを行ったとしても，賃借入が援先すると解した。最半日平成
21年は，まさに震借入が，抵当権設定登記前に自働債権そ取得し，担保不
動産収益執行の開始決定の後に相殺の意思表示をした事案であり，伺 13年
そそのまま引用し，賃借入擾先を判示したのである。
しかし，担保不動産収益執行の場合，その開始決定がなくても，賞貸人の
「債務不履行」時から賃料漬権にすでに抵当権の効力が及んでいるから(民
法3il条)，最判平成 13年が述べる前掲を「差押えにより，物上代位権が賃
料債権に及ぶj という説示とは整合しない。前述したように，物上代泣権
は， I差搾えj前の If貰務不題行j時から賃料債権にすでに及んでおり(民
法304条1項本文)， I差押えjは，物上代位権の付着した賃料債権(代佼民的債
権)に対する権利行捷の要件にすぎないと解すべきである。このように解す
れば，最判平成 13年と同 21年は，抵当権(物上代位機)の効力発生時期につ
いて慾合することになるのである。
次lこ，最判平成 13年が述べる前掲会 f物上代位権の賃借入に対する公示
は，抵当権設定登記であるj という説示は， I第三者」と「第三債務者jを
峻別していない点において決定的な誤りそ犯している。なぜなら，物上代位
擦を抵当権者に付与した場合(民法 304灸 l項本文)，抵当目的物の儲値代替物
として発生した債権(この債権{こは物上代佼権z抵当権が付者しているため，同僚擦
を~ i物上代伎の臼約僚権j と称するのである)の債務者である「第三債務者Jは，
物上代位権者に度接の弁済義務を負うことになり，この「第三債務者」の一
重弁済の危険を防止するために設けられたのが，畏法304条 1項ただし蓄の
「差押え」であり，それゆえ，物上代位権の f第三債務者J(こ対する公示
は， I差押えjでなければならないからである。
そして，この f差押えjに相当するのが，担保不動産収益執行の場合，
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f担保不動産販益執行の開始決定jである。したがって，最判平成 21年が，
向13年の前掲舎と悶様， i抵当権の効力が賃料に及ぶことは，抵当権設定登
記によって公示されているj と説示したことは， i第三者jに対する説示と
して正当で、あっても， i第三債務者jである賃借入に対する説示としては不
当である。そのため，物上代位権の賃{詩人に対する公示が「抵当権設定登
記Jであることを前提とする，最判平成 13年の前掲争およびそ安の説示も誤
りであり，これらの説示を前提とする向 21年の説示も誤っているというこ
とになる。
最判王子成 21年の事案では，第三債務者である賃借入に対する抵当権の公
示は， i損保不動産収益執行の開始決定jであり，この開始決定の送還(民
察執行法 188条・問 93条4項)により，抵当権の存在を知った賃{昔人は，栢殺
をもって抵当権者(担保不動産管潔人)に対拭できないことになろう。受{動債
権たる賃料簡権上lこ， i債務不題行j持から抵当権が付着しているからであ
る(民法3il条・民欝執行法ヲ3条2項)。ただし，賃借入は， í担保不動産~又益執
待の開始決定」の送還前に，椙殺の意思表示を行っていれば，物上代位権に
基づく f差押え」の送達前の棺殺と同様，震構人が援先することになる。
結局，最判平成 21年は，間 13年の誤った論理主ケ前謹としたため，損保不
動産収益執行を弱化する結論ぞ導き出したのである。他方，最半u平成 13年
の論理の誤りは， 0物上代位権の発生時期と@物上代金権の f第三霞務
者」に対する公示についての解釈を誤ったことにある。その原由は，民法
304条 1項本文と同ただし蓄の関係を正確に理解しなかったことにある。
賃料債権に対する抵当権の物上代位権は， i差搾えjにより発生するので
はなく， i債務不履行J時からすでに潜在的に発生(成立)しており(民法304
条l項本文。だから，その賃料僚擦を f物上代伎の臼約僚機jと称するのである)， その
ような物上代位権の付着した{棄権(代佼鼠的債権)に対する f差押えjが物上
代舵権の行使である(民法304条1瑛ただし議)。これが，民法 304条 1項の基
本構造である。そして，この「差押えjの趣旨は，物上代位権の発生により
物上代位権者に直接の弁済義務を負う f第三讃務者jの二重弁済の危険を防
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止することにあり(民法467条 1項の「通知・承諾Jと悶趣旨である)，民法 304条
I項ただし蓄が存在するため，第三債務者の二重弁済の危険は完全に消失し
ている， と考えるのが第三農務者保護説(私見)である。このような解釈規
に立てば，物上代位権の公示方法についても， f第三{責務者Jと「第三債
務者以外の第三者Jを峻別すべきことを見出すことができ，物上代位をめぐ
る諸問題を容易に解決することができるのである。
注
1) 民法304条 l項本文所定の率自に基づき，物上代位の目的僚機(代位臼的僚緩)
ょに抵当権の効力(=物j二代位権の効力)が及ぶことになり，悶債権上に抵当権
(ヱヱ物上代位権)という優先権が付着しているため，第三債務者は，本来，抵当権者
(=物上代位機者) (こ代位怪約物たる金銭を支払わなければならない。この段階にお
いて季第三僚務者は二重弁済の危検に隠るのである c そこで，このような二重弁済
の危険を防止するために設けられたのが，民法304条 1項ただし設であち，問項た
だし蓄に定める f差押えjである(その趣旨は，指名債権譲渡の債務者に対する対
抗望書{牛について規定する民法467条 1項の f通知・承諾j とi湾じであり， この「通
知・承諾Jの趣旨が，僚務者の二震弁済の危険の防止であることに異論は存しな
い)やすなわち，担保権者に物上代佼擦を付与し，担保権者ぞ保護する 304条 l項本
文だけしか存在しなければ，第三銭務者は必ず二重弁済の危険に焔るのであり，そ
のようなこ護弁済の危設から第三僚務者を保護しているのが，問項ただし警であ
るc 以上が民法304灸 l項が定める物上{-I;;i位制度のさま本構造である。 したがって，
第三銭務者の二滋弁済の危険を否定する見解は，物上{-I;;{立の基本構造ぞ全く理解し
ていない見解である(消厳若手湾 f保険金請求権に対する質擦と抵当権lこ基づく物上
代位権の優劣Ji'者Ll法学35巻 l号57]主の浅 19)[2011年〕参照)c 
2) 浴涼若手渇「抵当権の物上{-I;;{立と拐殺の優劣……ー 最高裁of-成 13王手 3月 13臼判決を
めぐって一一j市民と法 10号7頁 (2001年)，同「やj批j銀行法務21・592琴別
頁 (2001年)，悶 f動産売寅先取特権の物上代位論 相殺との俊劣を過して一一J
南山法学32巻3・4号 70頁以下 (2009年)。
3) 清原選手河 f担保不動産収益執行開始決定後の資料袋権と保証金返還請求権との椴
殺j清水元ほか編 F財産法の新動向.!141頁以下({香山社， 2012年)。
4) 梅謙次lr;博士は，民法 371条について， I前条(抵当不動産の付加一体物{こ対する
抵当権の効力について定めた民法370条 筆者注)ノ規定ノ、通常ノ場合ニハ緩メテ
穏当ナリト媛モ若シ之テ果実ニ適熔スノレトキハ綴/レ不当ナ/レ結果テ金スへシ他ナシ
抵当権ハ素ト所有者カ不動産主ノ使用， 1収益テ為スコトデ妨ケサノレモノナリ然ノレニ
抵当権カ果実ニモ及プモノトセハ所有者ノ、到底不動産ノ収主主テ為スコト能ノ、ス故
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ニ本条ニ於テハ前条ノ規定テ泉実ニ適用セサノレコトテ定メタリJ(梅務次郊?訂正増
檎 民法婆義巻之二物機穏 5131'[ (有斐閣議涛， 1911年))と述べ，民法371条
が同 370 条~受けた規定であることを述べ，また，渓法 304 条について， I本条ノ、先
取特権カ茶庭的物ニ代ハ/レヘキ僚機ノ上ニモ存夜スヘキコトテ主主メタノレモノナリ
……先取特権ノ問的物デ食貸シタル場合ニ於テハ呉儀祭ノ、物ノ{使用ノ対儲ニシテ萄
モ先耳支持援カ薬物ニ付テ存スノレ以上ノ、3毒物テ{使用スノレヨワ生ス/レ所ノ対{溜ニ付テモ
亦之テ行ブコトテ得ノレハ笈ニ至当ト諺ハサノレコトテ得スJ(梅・前掲議32i]室以下)
と述べ， I資料Jが先取待機の13約物の価総代表物であることを?述べる。さらに，民
法 372条について， I先取終緩ニ関スノレ第三百四条ノ、担保カ奨底的物テ代表スヘキ金
銭其他ノ物ニ及フヘキコトテ定メ……楚害事ノ規定ハ抵当権ニ付テモ亦肉シカラサノレ
コトデ得サノレ所ナリJ(梅・前掲警01'513頁)と述べ，抵当倒的物の価値代表物である
f食料Jが，物上代佼擦の客体となることを明言している。
5) 我妻栄?案可訂 担保物権法(民法諮季語 III)J 275]室(岩波謬J;5， 1968年)，検木
塁塁・高木多喜5ち子担保物権法〔第三絞)j262頁(有妥協， 1982年)。
6) 被yド護霊綴n主釈民法 (9)(増補補言I絞)J48支〔在意沢修)(有斐閣， 1982年)，鈴木
禄弥 F物権法講義〔悶訂版)J2001'[ (館文社， 1994年)，潟水多泰男 F担保物権
法J1211'[ (有斐閣， 1ヲ84年)などc
7) 鈴木・筋縄注6)200 ]室，潟水・前掲注6)121笈。
8) 我委・前掲注5)281頁。
9) I悩綴代替物j という概念は，担保目的物の物漆約滅失.I員儀の場合だけでなく，
経済約公王子の観点からも認められる広い概念であることについて， {資原泰B']I転資
料長室権に対する抵当権の物上代位 (1)J桃山法学Hラ61'[以下 (2004年)参照c
10) 食料{債権lこ対する物上代佼擦の発生i涛刻については，清原・前掲注 9)i]主以下も
参照。
11) I担保不動産JlX主主執行j首選皮創設の緩終については，谷口溺窓・筒井健夫ほか f担
保物権及び民事執行制度の改善のための民法等の一幸ß~改まする法律の解説 (4)J
NBL 772努 441'[以下 (2003年)，谷口鶴窓・筒井健夫綴著 F改正 担保・執行法の
解説J511'[以下(商事法務， 2004年)，道境内弘人・山本和彦ほか?新しい担保・
執行制度〔綴訂版)J351'[以下〔道垣内弘人)(予言受間， 2004年)，小林、秀之綴
fQ&A改正担保・執行法の徹底解説J42頁以下〔原強)(中央経済社， 2004年)， 
UJ聖子8宝章夫 f嬰I貨の概姿 主として担保法性lこ隠する考察項一一J金滋法務率矯
1667号 71'[以下 (2003年)，松岡久和「担保・執行法改正の概要と問題点(上)
担保法lこ関わる部分をや心{こ一一」金滋法務撃情 1687号 19賞以下 (2003年)，近江
主善治 f新しいお係法郊の慈義と展望j金磁.il署警特例 1186号 101'[以下 (2004年)， 
進土議・稲田博;t;i担保不動産収益執行制度の綴妥とその問題点j金滋・高率判例
1186号 381'[以下 (2004年)など参照。
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12) 道寝内教授は，平成 15if.の民法371条の攻IEについて， r同改正は， TI支援には後
:こ述べる担保不動産収益執行に対して実体法上の根拠を与えることをと旬約とするも
のであり，物上代位の肯否lこは影響ぞ与えるものではないともいえる。しかし，抵
当権の性質を根拠にして賃料僚権に対する物上代佼?をを否定することはもはや索箆
ではないであろう J(道垣内弘人 3担保物権法〔第3版)j147 J[以下〔有斐閣，
2008年])と述べるご民法 371条は， その改正経緩からも担保不動産詩文主主執行の実
体法上の根拠にすぎず， r食料jに対する抵当権の物上代位擦の樗否とは何ら関係が
ないとする点lこは賛成するが， r賃料Jに対する抵当権の物上代位権を肯定すること
は，素直かどうかという潟題ではなしむしろ抵当権の本質lこ合致するものと考え
るべきである C
13) 改正民法 371条につき， r抵当権の本質が変容したと見るべきかどうかは，これか
ら学説がす寧{こ検討するべき学理的論点であるJ(山野呂・前掲注 11)7-8頁)と
か，「抵当擦が鏑f霞擦ないし，非占有担保擦であるという伝統的な考え方から改正法
が一歩踏み出したことは事実であるJ(松向・前掲注 11)21支，向旨，進士.1'i話回・
前掲注 11)40頁)という評俗がなされている。しかし，僚務不履行があれば，抵当
権の実行が可能となり，抵当権設定者の抵当自約物{こ対する使用・収益権限が制限
されるのであるから，抵当擦の非占有担保性は，債務不綾行持までであり，その時
点以降は， r果実J(こ対し抵当権の効力が及ぶと解することは，むしろ，抵当権の本
質にも合致すると考えるへきである c
14) 谷口ほか・官官掲注 11)NBL 45]主，悶 5改正 担保・執行法の解説 54J[，進士・
稲悶・吉日掲注 11)44 J[，小池一利 f改正民事執行法・規則と東京t也方裁判所執行部
の滋湾イメージj判例タイムズ 1135号 38]芝の※34および※35(2004年)0
15) 主主'fiJ平成 21年の評釈として，以下の論考がある。生熊長率吋j批j民商法雑誌
141巻4・5号485頁 (2010年)，向・ジュリスト 1398号 87J[ (2010年)，藤津治
奈「判批j法学教室主 353号別問 f判傍セレクトJ2009 (1] 16頁 (2010年)，悶「判
批j立教法務研究 3号 133頁 (2010年)，吉永一行「籾批j法学セミナ-663号 120
3主(2010i1')， 石毛利夫「判長七j銀行法務 21・59J[ (2010年)，上河内千香子「半日
批j金融・衡家事IJf7JJ1341号 8貰 (2010年)， iN杉英将・鈴木i肖太 f半u批j渓挙研修
(みんけん)640号 17頁 (2010年)，菱自土産郷「判批j宇u例評論617号 188頁 (2010
年)，深)11谷伎昨日批j法律詩毅82巻8号 114J[ (2010年)，内山徳次昨日批j法
律終報別冊 f私法判例ワマークスJ41号 126頁 (2010年)，松岡久和「判批j現代
民事判例l研究会編 5民事判例 1 2010年前期J168頁(臼本評論社， 2010 i手)，渡
辺森児坤j批j法学研究 83巻 6号 97J[ (2010年)，新チi二関「粉批H虫協ロー・ジャー
ナjレ6号 31頁 (2011年)，回中秀幸内可解j法響終報64巻8号 IIJ[ (2012年)。
これらの論考のほとんどが，議判王子成 21王手の結論に賛同している。
16) 中村怒次・里子部恵問ほか「担保不動産の収主主執行の諸隠題j判例タイムズ 1319号
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7頁， 9 J!i (2010年)。
li) 道援内弘人・山本和彦ほか・前掲注 1)46 J!i [滋垣内)c 
18) 爵杉・鈴木・前掲注 15)29頁c
19) 絞1司王子成 13年が，物上代佼擦に基づく主主押え前の賃借入の相殺は何ら制限されな
いと述べたことについて， i最高裁は，主主押え前の賃料f支援処分{ま物上代役iこ対抗で
きないとした官官掲最判平 10・1・30(後権譲渡の事例)とは異なり，i護持え前の資料
僚機処分の有効伎を認める点で，登記持基準設のパリーエーションである二段階議
準設をと採用ずるものとも解されるが，平成 10年'flJ決との援会性に問題ぞ残すJ(松
岡久和「物上代位j鎌田繁ほか綴?民事法 I (第2/坂口 80J!i (院本評論争土， 2010 
年)という見解がある。
しかし，この見解{こは賛成できない。なぜなら，最純平成 13年は，物上代位緩lこ
基づく差押えの前=物上代位権行使の前lこ，拐殺によ与受勧告雪機たる代位図的僚縫
(食料{夜?を)が消滅すれば，それは民法304条 1項ただし設の itム渡し又は51i度しj
lこ該当するから， i相殺の効力は何ら制限されないj という当然の苦手還を述べている
だけだからである。 したがって，録手司王子成 13年は，松i湾教授の縫l鳴する二段階基準
設ぞ採尽したわけではし単{こ民法 3似条 l 項ただし塁手~適用しているだけであ
る。また，長主将王子成 10年の事案では，物上代位擦に基づく差押え高官において，代{立
際的後援(食料後援)が譲渡されただけなので，その譲渡は， 1待項ただし警の f払
渡し又は51渡しJ(こは該当せず，米だ代位呂的僚擦が消滅していないため，最ヰヨj王子
成 10年{ま，儀後譲渡が物上i-1;;佼権{ニ対抗できないとやj示したのである。最手Ij平成
10年も，第三僚務者が f現実の弁済J~していれば，決法 304 条 1 項ただし香の適
用により， f-1;;佼図約綴擦がj誇滅し，抵当権者は，もはや物上代佼援を行使できない
ことを明言している。すなわち，最半Ij平成 13年も悶 10年もともに，物上代位縫の
行使直Ij={-1;;位尽的{立権の f差押えj直言lこ，第三官費務者が代位El約後縫を消滅させれ
ば，その{実権消滅行為は有効であち，物上代佼擦に対抗で、きると述べているだけで
あり，この問題に関し，目立銭高裁判決は完全に整会しているのであるc
また， ~公開教授は，長支平日王子成 13 年{こっき， i主主押え前の食料債権処分の有効性を
認める点、でふ二段階主主殺説~採用したと述べているが，格殺{ま，第三三債務者(気街
ノ¥，)がその一方的意思表示そもってする第三i院務者の縫利であり， j債務者(賃貸
人)が行う処分ではない(杉原郊彦 f半Ij終J 最潟裁判所判例j解説 民家綴 王子成
13年度(J二).1265 J!i (法曹会， 2004年))から，二段階基準設を採用しているので
はないc 最判平成 13 年は，単純に，物上{-~佼権を行使していない抵当権者に対し
て，第三銭務者は相殺をもって対抗できる， という当然の警察翌担金述べているだけで
ある。
20) 民法 3i2条立法の沿慕と童話旨については，清原・前掲注9)4頁以下 (2004年)。
21) 清原泰司?物上代位の法理.156 J!i (民事法研究会， 19ヲ7年)。
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22) 高木多喜男 F鍛保物権法〔第4版J138 J[以下(有斐潟， 2005年)，内由貿『民
法1II[第2絞〕償援総論.li果物権j407頁(東京大学出版会， 2005年)，道垣内・
前掲注 12)143 J[以下，安永正昭子講義物権・担保物権法J260頁(有斐隠， 2009 
年)など。
23) 臼本民法の起草過程において， ドイツおよびプランスの問題では，保険金に対す
る物上代位l立法理論的{こは問題があるが，災際上の使2まから筒ー定されたことが紹介
され， 日本民法もそれと隠趣旨から肯定する留が議論されている(清原・前掲注
21) 13 J[， 43支の注(10)および44J[の注(12)参照)。また， ドイツにおいては，物
上代位について種々の理論機成がなされたが， 1去滋論的な説明は困難であり，結
局，抵当権者保護の法政策的重要議に主主づいて認められたということである(清原・
前掲注21)202頁参照)0他方，アメリカでは， 1吉郎として抵当権 (mortgage)の物
上代伎は認められていないが，抵当権者 (mortgagee)保護のための滋々の保険契
約が発達している(清原・前掲注21)218頁以下参照)。
24) 梅博士は，民法304条に定める価値代表物(俄綴代務物)について次のように説
鳴する o
f債務者カ先取特権ノ笥約物テ売却シタノレ場合ニ於テハ其代金ノ、禁物テ代表スノレモ
ノト云フモ可ナリ…・・・又債務者カ先取特権ノ目的物テ賃貸シタノレ場合ニ於テハ其倍
賞ハ物ノ使用ノ対悩ニシテ老若モ先取特権カ禁物ニ付テ存ス/レ以上ハj毒物テ使用スノレ
ヨリ生スノレ所ノ対価ニ付テモ亦之テ行フコトデ得ノレハ資ニ至当ト謂ハサノレコトテ得
ス禁物ニ付キ地J二十程，永小作権等テ設定シタノレトキ亦問シ(二項)又第三者カ先取
符擦ノ目的物テ塁走滅シ幸子クハ損傷シタノレニ図ワ債務者ニ対シテ鏡答賠俄テ払フヘキ
湯合ニ於テハ禁賠tlitハ主トシテ滅失シタノレ物又ハ段損シタノレ部分ノ代表スノレモノニ
シテ主主 j二ニ先取特後テ行フコトテ得/レハ亦当然ナ/レカ如シ亦先取特権ノ窃的物テ保
険ニ{すシタノレ場合ニ於テ蒸物ノ滅失シタ/レニ関リ債務者カ保険者ヨリ保険金テ受取
ノレヘキトキハ其保険金モ亦主トシテ保険物デ代表スノレモノナノレカ古文ニ其上ニ先取特
権テ行フコトテ得ノレハ亦当然ナリトス
以上ノ理由ニ図リヌド条ニ主主メタノレ各種ノ場合ニ於テ先取特権カ禁際的物ニ代ハノレ
債権ノ上ニ存ス/レモノトスノレハ隠ヨリ妥当ナリト難モ逢元来i使笈法ニシテ特ニ先取
特権者テ保護センカ為メニ設ケタノレ規定ナワJ(梅・前掲注4)327笈以下)と述べ，
「資料j も， r保険金j も，先取終権者(物j二代佼権者)保護のために価値代表物と
して認められているとする。
25) 清原泰dJr物上代位論 二つの最高裁'fUi夫主主素材として j桃山法学2号 19
J[ (2003王手入間・前掲注9)35 J[の注(16)0
26) 例えば，潟水多喜努教授は， r最近，物上代位{こも，二簿類のものがあることが指
:Ii奇されるようになったJ(高木・前掲注22)138 ]主)と述べ，民法304条は「代替約
ないし代後的物上代位については，抵当物件以外の価値に抵当権が及ぶとする実体
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法的な性格~手ぎする根拠規定としての性格を持っている。これに対して，……平成
15年改正法によち，食料(法定祭実)について，後務不緩行後は，抵当権の効力が
及ぶと，明文 (371条)で定められ，その結果， 304条は，賃料については，主主当物
件自体以外の総領(法定泉笑)(こ抵当権の効力が及ぶとする根拠規定の性格を失っ
てしまった。その結泉として，資料(法定祭実)に対する物上代位規定は，物上代
位規定が定める綴後差押えによる簡易な@I1双方法(担保不動産収益執行とは51Hこ)
の途ぞこれまで遜ち認めるという執行手続規定としての性格ぞ帯びることになっ
た。実体法の次元では， 371条と 304条を統一的に体系づけることはできないこと
になった。また，代議約ないし代償約物j二代伎については，抵当後務者の後務不履
行前lこも， また 304条 1項ただし議の皇室押え前lこも代替物ないし代後物lこ抵当擦の
効力が及んでいるのに対し，食料僚緩については，主主持え後lこ総当権の効力が及ぶ
とするのが最高裁判例(議!fIJ王子 13・3・13民集55差是2号 363Ji)であり，既に弱者の
相違は，この点において，~されていた。しかし，平成 15 年改正法後の 371 条{ま，
抵当後務者の僚務不媛行後は抵当擦の効力{ま資料(法定果実)に及ぶとしておち，
両者の相違は， i宏文によって明確になったJ(潟水・前掲注22)139支)と述べてい
る。
しかし，私見のように， r食料j も代替約ないし代後約物上代{立の一つであり，抵
当権の非占有担保性から，代替物(代後物)になるのが f僚務不履行Ja寺と考えれ
ば，民法304条と民法 371条ぞ統一的に体系づけることができ， r霊童料J(こ対する物
上代位権の実体法上の綴拠規定は，依然として民法304粂のままであると考えるこ
とができる c また，保険金等の儲{綴代替物に対する物上代位権は，僚務不渡行官官，
つまり民法 304条 l項本文所定の事EElによち発生しているが， r食料j については，
抵当縫の券点有担保性lこ鑑み， r1陵務不緩行j善寺から抵当不動産の仮{直代替物となる
から，それに対する物上代位援も， r後務不履行Ja寺lこ発生する(効力を生じる)と
解するだけのことである。喜きは， r食料jが，いつ，抵当日約物の{価綴代替物となる
か， という問題である。
したがって，高木教授や最判平成 13年が述べるように， r食料僚権については，
差押え後に抵当権の効力が及ぶj ということにはならない。そのような理解は，向
じく食料僚機{こ対する抵当緩の物上代伎が問題となった長受精i平成 10生存lこも反するの
である。河童主判lま， r差押えj直立に物上代位権がすでに発生していること舎前提とし
て，つまり f後務不膝行J時に物上代位権が食料僚機j二に付審していることを前提
として(最判平成 10年の築家は，後務者の倒産量後，霊堂斜{爽権譲渡が行われた事案で
ある)，低当権者が，適正に物上代佼緩を行使し，当該資料僚縫H査し押さえたから
こそ，その「差押えj前に第三者対抗要件を具備した食料後援譲受人に緩先すると
明日示したのである c
27) 我妻・前掲i主5)281頁。
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28) 民法 372条・向 304条の解釈として， j資務不緩行前に発生している未払賃料後権
について，物上代佼権行使ーが許されると解する一方，それは， li.保不動産収益執行
の対象とはならないとして，民法 372条と悶 371条が規律する抵当権の効力の差異
宏指摘する見解が多い(中野良一郎?民事執行法〔増補新訂五版J.J658支の注(20)
〔青林誉院， 2006年)，松i湾・前掲注 19)75 ]芝，遠藤功 f不動漆およびその付加一体
物・代位物j佐藤歳二ほか編時庁担保・執行法談/lE<第 3巻)J23Ji[[民事法研究
会， 2010年))。
しかし，抵当権の非占有拐{呆性に鑑み，侠務不履行前に発生した賃料に対しては
主主当擦の効力(物上代位権)は及{ぎないのであり，民法 372条とi弓371条はとも
に，債務不履行後の賃料に対し抵当権の効力が及ぶことを規定しており，主主奥がな
いと解すべきである。
29) I差押えjの趣旨に関する優先権保全説の論者は， I不動産上の抵当権の公示方法
(抵当権設定登記)が，僚機の上の後先権の公示方法となるという点や，物上代伎の
自的僚権が火災保険金請求権の場合のように，抵当権の呂的不動産が滅失し，笑体
的に無効となった受記をなお債権の上の優先擦の公示方法として認めようとする点
など，理論的に問題が多いJ(生熊長幸 Fわかりやすい民事執行法・民事保全法J
267頁{成文裳， 2006年J)として，第三債務者保護説を批判する。
しかし，物上代位権の図的後援，すなわち物上代位権(抵当権)が付着した賃料
佼権や火災保後金銭求権は，抵当不動産の鏑{室代替物であり，抵当不動度のj価値そ
のものを体現しており，抵当不動産と問視すべきものであると考えるから，抵滋不
動産自体の公示により，物上代位権も公示されると考えるのである。このように考
L 法純化されたのが物上代佼剥度であち，理論的な照題伝法律により解決したの
である。だからこそ，諮問の立法例では，物j二代佼援が底的物に及ぶ場合の優先!額
iぷ:は，お保存宮本*の1鼠位に従うとされているのである(清原・前掲注21)55頁以下
参照)。
30) 災法 304条立法の沿革を検証し，ボアソナード博士が，悶条の淵源であるボアソ
ナード民法草案 1638条(プランス語原文では 1138条)1項ただし舎にいう「異議
(opposition) Jの趣旨が第三債務者保護にあることを指摘した吉野衛判事(当時)
は， I物上代位緩は，主主押えによって，その持にはじめて成立するわけではないJ
46 
(吉野衛「物上代位lこ隠する基礎的考察(下)J金融法務事活971号 7頁[1981年)) 
と実に正当に指摘している c もっとも，吉野判事は，抵当擦の物上代位権行使と僚
権譲渡との優劣問題に関し，僚権譲渡が，民法 304条 1項ただし警の fjム渡し又は
51渡しjに含まれると解し，債権譲受人優先の結論を支持する。しかし，最半u平成
10年も指議しているように，僚権譲渡は， f払i度し又は引渡しJ(こ含まれないと解
すべきである(私見と吉野説との差異については，清原・前掲浅 21)281頁，問・
前掲注1)60 Ji[の注28)参照)。
担保不動産収益執行と棺殺との優劣
31) 杉原・前掲注 19)263頁。
32) 杉原・前掲注 19)26i 1'[。杉原調査官は， [可様のことを随所で述べている(杉原・
前掲注 lヲ)2691'[， 2iO支)。しかし，物上代佼縫lま，差押えを条件として代位物の
よに及ぶのではなく，差押え前から，代位物の上{こすでに及んでいるのであり，だ
からこそ， r代佼物Jと称するのである(f代位物j とは， r物上代位権の日約物j と
いう怒号主である)0 r主主押えJ，ま，民法304条 1項本文の所定の毒事由lこすでに溶在約
lこ成立している物上代位権の行使聖書件であり，第三債務者に対する物上代位権の効
力保存要件なのである。
33) 杉原・前掲注 19)266賞c
34) 念熊主主幸子物上代位と収益管理J281 1'[ (有姿殴， 2003年)，内山・前掲注目)
12ヲ1'[0
35) 杉原・前掲i主19)266 ]言。
36) 杉原・前掲浅 19)26i 1'[。
37) 杉原・前掲注 19)2691'[以下。
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